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SECCION PRIMERA. 

Idea» generales del derecho y de la jurisprudencia. 


§. 1 Del derecho y de la ley en general. 


Llamase derecho todo lo que es conforme a una ley , es de- 
cir, á una regla general y obligatoria. 

Esta ley es física ó natural cuando su principio dimana de 
una necesidad de la naturaleza, contra cuyo precepto no puede 
obrarse, y moral cuando su principio se funda en una necesi- 
dad de la razón, de modo que puede obrarse en contra de él, 
aunque está vedado el hacerlo. Así, pues, las leyes naturales 
determinan la posibilidad y la necesidad físicas de las acciones, 
y las morales por el contrario su posibilidad y necesi.iad mora- 
les. La ciencia del derecho no trata mas que de las leyes mo- 
rales. 

§• 2.° Del derecha con relación á la. libertad de obrar . 

Con relación á la libertad de obrar la palabra alemana 
Rccht , como la latina jus , y la española derecho tiene dos acep- 
ciones. 

A. En el sentido objetivo se toma por las leyes y reglas que 
los hombres en calidad de seres racionales denen observar en 
sus recíprocas relaciones como norma de sus acciones libres. Jus 
est norma agendí . Si estas leve$ v reglas son de naturaleza tal 
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aue los hombres que viven en un estado pueden ser obligados á 
observarlas por la autoridad constituida , forman el derecho ju- 
rídico por oposición á aquellos otros principios que la moral sola 
prescribe , y cuya observancia no puede ser prescrita por ningu- 
na fuerza externa. T.a conformidad de las acciones del hombre 
con los principios del derecho, fundada en su libre albedrío, se 
llama justicia, justttia (l'i. 

B. En el sentido subjetivo por el contrario la palabra derecho 
significa facultad de obrar, ó la posibilidad moral que tenemos 
de hacer alguna cosa, ó de exigir que otro la haga o no en pro- 
vecho nuestro. Jus est facultas agendi. En este caso el derecho 
indica una relación favorable, en la cual se encuentra un hombre 
respecto de otro. 

§. 3.° A. Del derecho en el sentido objetivo. 


I. Del derecho nafural y del positivo. 

El derecho en el sentido objetivo se divide, según su origen, 
en natural y positivo. Por derecho natural entendemos ordinaria- 
mente los principios de derecho derivados de irleas puramente 
racionales, ó la teoría de las condiciones generales de la coexis- 
tencia libre de los hombres en el estado social (2). El derecho po- 
sitivo por el contrario es el que está basado sobre hechos históri- 
cos, ó la reunión de preceptos que en un estado particular son 
reconocidos y observados como principios de derecho (3). El fun- 
damento de todo derecho positivo está en el sentimiento y la vo- 
luntad de una nación que considera y observa algunas normas 
como su derecho; y en cada pueblo ias costumbres y el carác- 
ter nacional, la religión y la forma de gobierno, así como mu- 
chos acontecimientos y circunstancias accidentales egercen la 
mayor influencia sobre esta especie de derecho. Esta considera- 
ción explica por una parte la diferencia que existe entre el de- 
recho positivo de las diversas naciones, mientras que el derecho 
natural es el mismo en todas partes ; y por otra , porque este de- 
recho natural , derivado de la razón común á todos los hombres, 
debe ser considerado como la base de todo derecho positivo. 


§• 4.° 2. De las fuentes del derecho positivo. 

El derecho positivo de una nación , según el modo que tuvo 
de introducirse y las fuentes de donde proviene , descansa, parte 

V' I# t Ju * tüia est constans et perpetua voluntas jus suum cui- 
quelribucndi.,>-Fr.l t pr. §. l,fr. lo.pr. D. I . I. J 

(*) Por esta razón se llama también derecho filosófico ó meto física del 
derecAo que no debe confundirse con la filosofía del derecho positivo. 

c<íaí¿* Dlre ° S romanos sc ,c ,lamaba derecho civil , ó jus proprium c*- 
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en leyes expresas emanadas del poder supremo del Estado {jus 
quod ex scripto constai ), parte en los usos y costumbres {jus quod 
sitie scripto cénit ) . 

§. 5.° a. Del derecho dimanado de las leyes. 

La ley en el sentido jurídico es un precepto emanado de la 
autoridad suprema de un estado , al cual quedan obligados todos 
los súbditos. Así, pues, la ley está basada sobre la voluntad del 
legislador. Pero para adquirir fuerza obligatoria necesita ser 
puesta en conocimiento de todos aquellos que deben gobernarse 
por ella. El acto por el cual la autoridad suprema del Estado hace 
pública esta ley á fin de que sea observada, se llama promulga- 
ción de la ley ( promulgado legis) (1), y puede verificarse de di- 
versas maneras. Antes de la promulgación no tiene la ley nin- 
guna fuerza obligatoria , y de aquí nace el principio de que mi- 
ra solo al porvenir , y no tiene efecto retroactivo ( lex noca ad 
prceterita trahi nequil ). 

§. ti.° b. Del derecho dimanado, de la costumbre. 

Ningún derecho positivo dimana exclusivamente de leyes ex- 
presas; pues hay siempre un gran número de principios que en 
todo tiempo y entre todas las naciones existen y se desenvuelven 
por medio de la opinión y de las costumbres del pueblo, por las 
decisiones de los jueces, las interpretaciones y el progreso del 
derecho ya vigente en el Estado (2). La reunión de todas estas 
reglas de derecho, que no tienen origen en el mandato legal del 
legislador, sino que han sido introducidas por la fuerza de la 
opinión y de los usos y costumbres, se llama derecho consuetu- 
dinario. Sus principios fundadosen los usos y costumbres, en la 
jurisprudencia ó en la opinión de los jurisconsultos, tienen igual 
fuerza que la ley (3). 

§• 7.° 3. De las preeminencias del derecho reciente sobre el 

anterior. 

Como el derecho de un pueblo se desenvuelve sucesivamen- 

(t) En! re los romanos , en liorripo (lela república, promulgara legem, 
era dar á conocer públicamente el proyecto de ley antes tic que fuese objeto 
de deliberación en los comicios, (in de que todos pudieran meditarla anti- 
cipadamente. Pero en la época :!e .lusliniano se encuentra esta expresión em- 
pleada ja en el sentido en que la toman los modernos. Pro«em. Insl. §. !, 
«Orones vero populi legibus jam á nobis promulga lis val composilis re- 
gunCir.» 

(2) Vemos ya entre los romanos este modo de considerar el origen del de- 
recho positivo. 

(3) La costumbre no debe ser contraria á la razón , «i tas buenas costum- 
bres, ni al bien del Estado. Fr. 39, D. t, 3. — Consli 2 , C. VIH, 53.— 
Nov. 13 1 „ c. 1. 

} 
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te v el curso del tiempo introduce mudanzas considerables, se con- 
cibe que en lo que concierne á la aplicación práctica, los preceptos 
mas recientes del derecho, sin distinguir si emanan de la ley ó 
de la costumbre , tienen preeminencia sobre el derecho anterior. 
Esto se expresa en aquella regla que dice : lex posterior (ó mejor 
dicho , jusposterius) derogat prior i. 

§. 8.° 4. Del derecho público y del privado . 

Relativamente á su objeto, el derecho positivo de un pueblo 
se divide en público y privado. El derecho público ( jus publicum ) 
es la reunión de preceptos relativos á la constitución y á la ad- 
ministración del Estado, es decir, á las relaciones del poder su- 
premo con los súbditos. El derecho privado ( jus privatuni ) com- 
prende los principios que arreglan las relaciones de derecho que 
existen entre los ciudadanos como particulares. 

§. 9.° 5. • De la jurisprudencia. 

La jurisprudencia [jurisprudentia] es la ciencia de las reglas 
del derecho, según sus principios y sus orígenes. El solo conoci- 
miento del derecho y de las leves vigentes en un estado no bas- 
ta para la jurisprudencia : el conocimiento del derecho sino está 
enlazado con la filosofía y la historia del mismo no merece el 
nombre de ciencia. 

La jurisprudencia trata de resolver las cuestiones siguientes: 

1. a ¿Qué es derecho conforme á la idea que vá unida á esta 
palabra? Es lo que nos enseña la ciencia filosófica del derecho, ó 
el derecho natural (§. 3.°). 

2. a ¿Qué es lo que llamamos realmente derecho ? Esta cues- 
tión es objeto de la ciencia del derecho positivo , y se divide en 
otras tres : 

a. ¿ Cuál es el derecho existente en un estado determinado? 
La dogmática del derecho nos lo enseña. 

b. ¿ Cómo se ha formado este mismo derecho? La historia del 
derecho nos lo dice. 

c. ¿Es conforme á la razón? La filosofía del derecho lo exa- 
mina (1). 


§. 10. B. Del derecho en el sentido objetivo. 


I. Derecho y deber. 

Un derecho en el sentido subjetivo es la facultad de hacer al- 
guna cosa, ó de exigir que otro la haga (§. 2). A la idea de de- 

(1) Ya hemos advertido en una de las notas anteriores ( S. 3. °) que no 
debe confundirse la filosofía del derecho positivo con la nenciá filosófica 
del derecho , o el derecho natural. ’ ' 
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recho en este sentido corresponde la de deber {oficium , pero no obli- 
gado). Por deber se entiende una necesidad impuesta á nuestras 
acciones por la razón. A la manera que el derec 10 encierra una 
posibilidad moral, una facultad de obrar, el deber supone una 
necesidad moral , una obligación. Derecho y deber son ideas cor- 
relativas, es decir , que la una no se concibe sin la otra. 

§.11. 2. De los deberes perfectos é imperfectos. 

Al derecho de un individuo corresponde siempre un deber de 
parte de otro. Es verdad que cada uno debe , según la razón y la 
conciencia, espontáneamente inclinarse al cumplimiento de 
todos sus deberes ; pero sino lo hace se pregunta hasta qué punto 
puede ser obligado á ello por la fuerza de la autoridad del Estado? 
Media una diferencia notable entre los deberes impuestos al hom- 
bre. Hay unos que no podemos ser obligados á cumplirlos, y otros 
cuyo cumplimiento puede exigírsenos por la fuerza de la autori- 
dad (§. 2.°) : aquellos se llaman deberes imperfectos , es decir, im- 
puestos por la moral ó la conciencia ; éstos deberes perfectos , á 
cuya ejecución puede obligársenos (1). 

§.12. 3. De los derechos perfectos é imperfectos . 

A estos diferentes deberes corresponden otros tantos dere- 
chos. Un derecho principalmente que corresponde á un deber im- 
perfecto es un derecho imperfecto , moral. Uno por el contrario 
que corresponde á un deber perfecto es un derecho perfecto , un dere- 
cho en el sentido propio , un dereho jurídico. A esta especie de de- 
rechos solamente alcanzan las legislaciones y la jurisprudencia, 
mientras que los derechos imperfectos pertenecen al dominio de la 
moral. 

§. 13. 4. De la garantía dada por el Estado A los derechos 

jurídicos. 

El derecho perfecto supone , según su naturaleza , que aquel 
que le tiene puede hacerle respetar con la fuerza. Pero no ha de 
ejercer esta fuerza por sí mismo, porque el que se cree perjudi- 
cado en sus derechos no puede ser por sí mismo juez en esta 
cuestión , y porque el agraviado no posee siempre la fuerza ne- 
cesaria para la reparación : por esta causa debe venir del poder 
soberano del Estado, expresamente instituido para proteger y ga- 
rantir el derecho y la libertad de los unos contra las violaciones y 

(i) No tenían los romanos vores propias para distinguir la idea de debe- 
res perfectos de la de deberes i m per be los. La palabra oficcium laseomprendia 
á ambas. Para indicar un deber perfecto t'*nian las expresiones: cogendus 
nt, tcnetur .necesse at. habrt , debet, drbetur. Los modernos tienen para 
esto: ohl¡(¡at¡ o perfecta, necvssila.t legitimo , ojficium jare positotn , efe. 
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los ataques (Te los otros. No siendo dable ffiie exista una fuerza 
semejante mas que en un Estado, no se concibe que pueda existir 
derecho jurídico propiamente dicho fuera del estado social, ó en 
otros términos : fuera del Estado no existe ni ha existido jamás 
posición legal entre los hombres. 

§.14. 5. Del sugeto y del objeto del derecho. 

Toda especie de derecho se refiere a un sugeto y á un objeto. 
Llámase sugeto la persona á quien compete un derecho; el objeto 
es aquel sobre que el derecho versa. Hablando con propiedad, 
solamente las acciones exteriores pueden ser objeto del derecho, 
porque solo con relación á ellas es dable poner límites á la libertad 
del hombre; los actos interiores , los pensamientos y los deseos no 
pueden evitarse ni castigarse por ninguna fuerza humana. 

§.15. 6. Clasificación general de ios derechos. 

Los derechos que el Estado reconoce y proteje en cada uno 
de sus miembros son : 

1 .o Los que se refieren á la capacidad de un individuo , es 
decir, á sus cualidades personales, sin las cuales no podría en 
manera alguna reconocérsele como susceptible de derechos. 

2. ° Los que contando con la capacidad de un individuo, se 
refieren á SUS relaciones de familia. 

3. ° Los que hacen referencia á sus bienes; que se subdividen 
en derechos reales , que son los que la persona ejerce sobre una 
cosa inmediatamente sujeta á su dominio; y en derechos persona- 
les los que tienden á obtener una prestación de parte de una per- 
sona que está particularmente obligada. Los derechos relativos á 
la capacidad, los derechos de familia y los reales son además 
i bso' utos, es decir, que su reconocimiento puede exigirse de cual- 
quiera; y en su consecuencia puede ser perseguido el que los per- 
judique. Los derechos personales son por el contrario derechos rela- 
tivos, es decir, que no puede perseguirse por ellos mas que á la 
persona obligada á su prestación. 

§. 16. 7. Clasificación general de los deberes . 

El deber que corresponde á un derecho es ó general y nrgati- 
(>o , ó consiste en una obligación personal y positiva. El primero 
en cada caso particular está impuesto á todos los hombres, escepto 
á aquel á quien se reiiere; y consiste en que no sea permitido á na- 
die perturbar á los demás en el ejercicio de sus derechos; la obli- 
gación propiamente dicha no sujeta mas que á las personas espe- 
cialmente ligadas á ella, á las cuales constituye en la precisión de 
hacer lo que, el que tiene el derecho, puede exigirlas en virtud de 
el. Las primeras corresponden á los derechos absolutos, las se- 
gundas á los relativos. 
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§.17. 8. De las acciones y de las excepciones. 

Cualquiera que tiene un derecho puede perseguirle en justicia, 
si alguno se lo contesta. A los medios que tienen por objeto per- 
seguir ó defender los derechos, pertenecen las acciones [actio/ies) 
y las excepciones. 

SECCION II. 

Historia de las fuentes del derecho romano. 


§. 18. 1. Del derecho romano y de su historia. 

El derecho romano , en general, es la reunión de reglas de 
derecho que estuvieron en uso entre los romanos, en cualquier épo- 
ca en que hayan sido establecidas (í). La historia de este derecho , 
según una division-comunmente adoptada en el dia, es esterna e 
interna. La primera trata solo de las fuentes del derecho, y de 
los trabajos de que han sido objeto ; la segunda de lo contenido 
en estas fuentes, y expone además las alteraciones de las reglas 
de derecho en su origen y progresos sucesivos. 

§. 19. 2. De las fuentes de la historia del derecho romano (2). 

A las fuentes de la historia del derecho romano pertenecen 
en particular: 

1 .° Las mismas colecciones del derecho romano tanto anti- 
guas como nuevas con los decretos de su publicación. 

Después, 2.°, todos los documentos de leyes antiguas, aun- 
que no hayan llegado á nosotros completas (3), como los frag- 
mentos de las Doce tablas ; los de algunas Legos agraria? , en 
especial de la Lev Vitoria (a. u. 647); los de algunas Leges ju- 
diciarice , sobre todo de la Lcx Servilla repetundarum (a. U. 654); 
también los fragmentos de la Lex Julia ct Papia. Poppami después 
la Fábula Heracleensis (entre a. U. 664 y 680); la Lcx Rubria , ó 
como se la ha llamado hasta el dia, Lev de Galla Cisalpina (des- 


(1) En sentido menos lato se entiende por esta palabra el derecho romano 
compilado por Justiniano y recibido en're nosotros. 

(2) En la obra titulada Mermes , t. XXIV , pág. 318 y siguientes; t. XXV, 
píig. 271 y siguientes, se encuentra una reseña muy exacta y completa debida 
á Schroeter de las mejores fílenles del derecho romano y de las bibliografías 
griega v latina, descubiertas después de 1813, principalmente por medio de 
los ( odices rascripti. 

(3) Chr. fiotll. Haiihuld, Antiquitaiis romana » monumento legal ia extra 
libros juris romani sparsa; post morlein aurloris cdidil Ern. Spangenüerg. 
Pncmissa est noiitia histórico- dogmática omnium antiquitatis romana: monu- 
mentorum extra tibios juris romani sparsa. iterol. 1830. 
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pues de a. u. 711 ) ( 1 ); Obligado pnediorum s. Fábula \ Trajam 
alimentaria (a. U. 836) (2); el Senatus consultar n de imperto Fes- 
pasiani , el S. C. de Bacchanalibus , y los fragmentos del edicto 
pretorio, así como también un edicto de Dioclcciano sobre la ta- 
sación de los objetos. 

En fin, 3.°, muchos autores antiguos griegos y romanos, ju- 
risconsultos y otros. Mas adelante trataremos en los §§ 43 y 67 
en particular del escaso número de escritos de los jurisconsultos 
romanos y de los fragmentos que han llegado de ellos hasta nos- 
otros. Son notables sobre todo : la historia (esterna) del derecho 
de Pomponio , en el fr. 2. I), de orig.juris , 1 , 2 ; la Instituía de 
Gajo ; los Fragmentos de U (pian o , y la Paráfrasis griega de la 
Instituía de Justiniano por Teófilo (3). Es mayor el número de 
los autores no jurisconsultos, por ejemplo: Polypo , Dionisio de 
Halicarnaso, Cicerón, Tito Licio, Falerio Máximo, Tácito , Plu- 
tarco, los dos P linios, el viejo y el joven, Suetonio, los Scriptorcs 
Historice Aligustre et Bjzantinre, Juan de Lidia , y los Gramáticos ; 
los mas notables de los cuales son : Farron , Séneca , Quintiliano , 
Asconio , Pediano , Gellio , y mas tarde Sexto Pompejo Feslo, 
Servio y Boecio. Pueden finalmente mencionarse también los scrip- 
torcs rei agrarias rustiere y F i trucio sobre la arquitectura así como 
los padres de la Iglesia latinos y griegos. 

§. 20 . 3 . Períodos de la historia del derecho romano. 

Los períodos de la historia de las fuentes del derecho roma- 
no y de su desenvolvimiento han sido establecidos por Gibbon 
con el mayor acierto; Hugo los ha adoptado. Son los siguientes: 
el primero llega hasta las Doce Tablas , el segundo hasta Cicerón , 
el tercero hasta Alejandro Se cero , el cuarto hasta Justiniano. 

PERIODO PRIMERO. 

Desde la fundación de Roma hasta las Doce Tablas. 

(A. u. t. 1 — 300; 750— 450 antes de J.—C.) 

§• 21 . Primera constitución de Roma. 

Los diferentes pueblos, cuya reunión constituyó el Estado 
romano, conservaron aun después de su nueva formaoion su an- 


(1) H. Pirkscn. l)iss. proponens observationes ad selecta Uqis Galliat 
Cisalpina papila. Berol , 1812. Tn.vola legislativa della Gallia Cisalpina r. 
Irovata in\elleja nell’anno MDCCXX é restituí!» alia sua vera lecione da 
V. Pietro de Lama, rolle osservationi di c annotationi di dúo cclebri eiuris- 
consulli Parmigiani. Parma, 1820. 

.. W Ta vola al ¡mentaría Vellejalc delta Trajana, reslünifa alia sna vera le- 
none ua ¿A Pxelro de Lama, con aleune osservationi del medesimo. Par- 


fiyiri Dir , ks , en > Bruchstucke aus den Schrxften der 

í nn tpnnsrniífaAo^ Fragmentos de los escritos de los jurisconsultos romanos 
Wrg, r i8i? ll d ° 8 h ^ sla nfííotros en la compilación de Justiniano) Kaenigs» 
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tiguo derecho^ había pues en Roma muchos derechos que se con- 
fundieron poco á poco en un solo derecho romano (§. 23). A la 
fundación de este nuevo Estado sus miembros se dividieron en 
dos clases diferentes, que eran patricios y plebeyos. Los primeros 
formaron una especie de nobleza hereditaria, y eran los únicos 
dueños del poder, es decir, que ellos solos participaban dej go- 
bierno del Estado y del dominio de las propiedades, ager publi- 
cas. Los plebeyos por el contrario formaron el pueblo libre; sien- 
do los unos al mismo tiempo clientes de un patricio, á quien es- 
cojian por patrono , y los otros, sin depender de ningún patricio, 
ciudadanos libres y propietarios. Los plebeyos no eran al prin- 
cipio mas que defensores del nuevo Estado, sin gozar de ningún 
derecho político, y estando excluidos por consiguiente del go- 
bierno y de la participación de tierras. Parece además que se 
diferenciaban entre sí patricios y plebeyos no solamente por su 
estado, sino también por su origen; y por esta razón, aunque 
reunidos bajo un mismo gobierno eran sin embargo distintos 
sus derechos v costumbres. A la cabeza de! estado romano ha- 
bia un gefe de elección vitalicia con el nombre de /*cr, y con 
él gobernaba el senado compuesto en los primeros tiempos tan 
solo de patricios. El poder legislativo residía en el pueblo, y era 
ejercido por él en la asamblea popular, comida. El rey y el se- 
nado tenian el derecho de proponer las leyes, fegem ferie ; las 
cuales se votaban en los comicios ; primero por curias , com- 
puestas solo de patricios; mas tarde, después de la expulsión 
de los reyes y del primer consulado, por centurias , en las cuales 
fueron admitidos ¡os plebeyos, que adquirieron entonces alguna 
importancia y participación en el poder legislativo. El proyecto 
no era considerado como ley obligatoria, lex cu ñata , centuriata , 
hasta la aprobación del pueblo en los comicios (1). Las antiguas 
leges curia ice fueron reunidas, á lo que dicen, por un cierto Sexto 
ó Public Papirio , pontífice supremo del tiempo del último rey 
Tarquino (2). No nos quedan mas que algunos fragmentos no po- 
co dudosos por cierto. 

§. 22. De las fuentes del derecho cd principio de la república. 

Después de la expulsión de los reyes (a. u. 244) Roma vino á 
ser una república, y el poder supremo paso á los cónsules elegi- 

(!) Algunas veces sin embargo la aprobación de lo resuello en los comicios 
dependía de la ral ideación del sonado. Tito Livio, I, 17. — Dionisio de flali- 
carnaso, 11, H; IV, 12; ÍX , 41. 

í2j Esta colección lleva el nomhre de Jus civile Paprrianum : «non qnia 
Papirius de suo quicquarn ibi adjccit, sed quod legos sine ordinc latas in 
ununi composuit.» fr. 2, §. 2, D. 1 , 2. Fui asimismo llamada Lcx Papiria. 
Servios ad \ irg. JEn. Xlí, 8:U>. Es probable que l’apirio no reuniese mas 
que las leyes referentes al culto, ó que su obra no fuese mas que un libro de 
túrrnulas destinado á los sacerdotes. El jurisconsulto Grnnio Hueco escribió 
aun en tiempo de Julio (lósnr un comentario sobre esta obra (de i ndtgita - 
mentís). 
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dos al principio entre solos los patricios, y su autoridad duraba 
un año. Por efecto de este cambio en la constitución de Roma 
todo el poder supremo se reconcentró entre las manos del sena- 
do y de los patricios. Los plebeyos estaban enteramente exclui- 
dos de la participación del gobierno y de la administración del 
Estado , mientras que los patricios eran los mas distinguidos y 
los mas ricos, y tenían al mismo tiempo preponderancia en los 
comicios por centurias, en las cuales se elegían los magistrados, 
y se votaban las leyes. Estas causas, así como la tiranía que los 
patricios ejercían sobre los plebeyos empobrecidos durante la 
guerra, originaron bien pronto grandes desavenencias entre los 
dos partidos, y dieron lugar al establecimiento de los tribunos 
de la plebe (a.* u. 260) ; los cuales escogidos entre los plebeyos 
defendían sus derechos contra las pretensiones de los pútridos, 
siendo sus personas sagradas é inviolables (.sacroxanti). Al princi- 
pio no tuvieron mas derecho que el de oponerse á las decisio- 
nes de los cónsules y del senado [intercederé) , y el de impedir su 
efecto por el Veto\ pero luego se arrogaron el de proponer a los 
plebeyos en los comicios por tribus leyes, sobre las cuales vota- 
ban estos solos, y que después de adoptadas, llamaban plebisci- 
ta. Al mismo tiempo se dieron á los plebeyos dos magistrados 
mas, los ediles , que estaban encargados de la policía y otros ob- 
jetos concernientes al bien público, teniendo también encomen- 
dados á su vigilancia especial ciertos edificios y archivos. Los 
plebeyos quedaron sin embargo excluidos de las demás magis- 
traturas superiores; y solamente en el segundo período obtu- 
vieron el consulado, ia edilidad curul, la dictadura, la censura, 
la pretura y también el pontificado. 

§.23. Las XII Tablas. 

La lucha continua entre los plebeyos y patricios dio lugar á 
la Ley de las XII Tablas á fines de este periodo (a. u. 300) (1); 
las cuales podían ser consideradas no tanto como un nuevo có- 
digo de derecho privado, como una gran ley fundamental del Es- 
tado, con la cual se estableció una igualdad legal entre patri- 
cios y plebeyos; por ellas se determinaron los límites del poder 
judicial que se hallaba en manos de los cónsules, y se trazó la 
marcha que había de seguirse en los procedimientos. En esta 
ocasión se redujo a escrito una gran parte del derecho privado 
vigente, y las antiguas leyes de cada población en particular se 
reumeron en un solo derecho nacional. Esta gran ley de las Doce 
labias, llamada simplemente ley ó lex dece m eirá lis- á causa de 

Ibn qUe se nombrar °n para redactarla, adquirió mu- 

on ad, y continuó siendo en los tiempos posteriores 

la /ex FcrenS/a 0 , a? a93 1CrCnCI ° Arsa pr0V0CÍ) desde lue 8 ° esla medida por 
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hasta Justiniano la base del derecho público , y privado , do lo$ 


romanos. 


§. 24 . Restos de las XII Tablas . 


Las Doce Tablas fueron expuestas públicamente á los rostra , 
para que todos los ciudadanos quedasen obligados á su cumpli- 
miento. Después del saqueo de Roma por los galos, se las reco- 
jió de nuevo, y aun se hallaban expuestas al público el siglo III 
de la era cristiana. Sin embargo nosotros no conservamos mas 
que algunos fragmentos que se encuentran principalmente en el 
comentario que hizo de ellas Gayo , del cual solo se hallan al- 
gunos restos en las Pandectas , en U ¡piano y en Festo , De 
Vcrbor. signif ; que han sido reunidos por Godofredo. La Institu- 
ía nuevamente descubierta por Gajo , así como los Vaticana Frag- 
menta (§. 57 ), nos presentan además sin alteración algunos tro- 
zos desconocidos hasta el din. Los trasmitidos por Cicerón no 
son todos verdaderos fragmentos, pues algunos están alterados 
en muchas ocasiones. Los ensayos mas recientes que se han hecho 
acerca del restablecimiento de las Doce Tablas, y que difieren 
mucho del texto de Godofredo, son debidos á Haubold y á Dirksen. 


PERIODO SEGUNDO. 

Desde la ley de las Doce Tablas hasta Cicerón. 

(A. u. 808—650; 450—100 antes de J— C.) 

§. 25 . De las fuentes del derecho durante este periodo. 

Después de las Doce Tablas, las fuentes del derecho , en vir- 
tud de las cuales se varió y completó la lejislacion decemvira!, 
á la vez que el derecho no escrito vigente , se reducen á dos 
especies principales, al jus scriptum, lejislacion, y non scriptum , 
costumbres; pero debe desde ahora observarse que el derecho 
romano fue perfeccionándose de dia en dia desde aquel período, 
no tanto por las disposiciones del poder lejislativo, como por el 
desenvolvimiento sucesivo de los principios del derecho deriva- 
dos de las costumbres, por los majistrados y jurisconsultos. 

§. 26 . 1 . Legislación . 

I. Lcges. 

Al jus scriptum pertenecen : 

1 .° Los decretos del pueblo propiamente dichos ó lcges , es 
decir, las leyes que el pueblo romano ( populus romanus ) votaba 

a 



yadbptába én los cdmiéios pór Centurias á petición dé un magis- 
trado que presidia el senado (1). 

§. 27. 2. Plebiscita. 

2 .p Los plebiscita eran las leyes votadas por los plebeyos en 
los comiólos por tribus á petición de uno de sus tribunos. Por lo 
tanto no tenían en ün principio fuerza obligatoria mas que para 
los plebeyos, hasta que los cónsules Horacio y Valerio (a. u. 305) 
hicieron adoptar una ley, ut quod tributim plcbs jussisset, populum 
teneret, qUe fué después (a. u. 416) renovada y confirmada á peti- 
ción del Cónsul Publicio : ut plebiscita o tunes Quirites ten eren t, y fi- 
nalmente á instancias del dictador Hortensio (a. u. 465) (2). 

§. 28. 3. Senatusconsulta. 

3.0 Los Senatusconsulta eran lo que el senado disponía sin 
participación ni consentimiento expreso del pueblo. Del mismo 
modo que las leyes, tenían principalmente relación con el derecho 
público; pero no obstante se hallan ya en este período ejemplos 
de senadosconsultos concernientes al derecho privado. Rehusa- 
ron en un principio los plebeyos someterse á los senadosconsul- 
tos; pero cuando aceptó el senadb los plebiscitos, consintieron 
también en reconocer la autoridad de aquellos , aunque con- 
servando, sin embargo, los tribunos el derecho de interponer 
su Veto (3). 

§. 29. II. De las costumbres . 

A. Ideas genérales. 


El derecho de la costumbre se formó de diferentes modos, y 
fue incomparablemente mas importante para el derecho privado 
que las fuentes de que hemos hablado. Componíase de las mores 
majorum , ó del derecho que nacía de los usos y costumbres de 
Iós antepasados transmitidos por estos á sus descendientes; de 
cons uetudo , ó clel derecho que subsistió en todos 
tiempos como costumbre y opinión popular; y finalmente de las 
C 3fff fr r auctoritas rerum perpetuo similiter judicatarum, 

ó a el .Afrecho gue se formq de las decisiones de los jueces , que 
estaban conformes én casos semejantes. 


» i , » 

^1) Gayo , 1,3. §. 4. J. 1, 2. — Las leyes adoptadas en los comicios por 
centurias debían obtener siempre la sanción de los comicios por curias y hasta 
una de ¡ as leyes da Publicio no quedaron exentas de esta sanción. 

.(*/ leyes como los plebiscitos llevaban el nombre de los que las ha- 
JiurítT 01 i? 6 * 10 * P ° r e ^ empl ° lex M ui Ma>-*iv Plwtoria, Itx Cincia, lex 

¿¿iimiiigár^af sen¿V^¿*¿oniqííúín sino al jrérthíuí auc- 
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Los preces y demás magistrados su#£f lores t , £el 
modo que los jurisconsultos, aquellos con sus edictos, y estqs 
¿timos con ja ciencia y la práctica ,. adquirieron ya en dicho 
período Ja mayor influencia en la continuación de las costum- 
bres y en los adelantamientos sucesivos del derecho en general. 
Necesario es dar algunas espiraciones acerca de uno y otro de- 
recho. 

§. 30. B. Edicta magistratuum . 

I. De los Pretores. 

En un principio el poder judicial pertenecía á los reyes, y 
después de ellos á los cónsules ; pero desde el año 387 de Roma 
se creó al lado de estos últimos un magistrado particular , encar- 
gado de la administración civil de la justicia, el cual se llamó 
proetor urbanus , y fué elegido primeramente entre los patricios, 
y después también (desde a. u. 418) entre los plebeyos, aunque 
sin ser competente mas que cuando las dos partes que litigaban 
eran ciudadanos romanos [ínter dees jus dicebat). Poco tiempo des- 
pués á causa de la concurrencia cada dia mas numerosa de ex- 
tranjeros en Roma, se eligió (a. u. 508) otro pretor encargado 
de juzgar las causas de los extranjeros entre sí , ó las que ocur- 
rían entre estos y los romanos [ínter cives et peregrinos jus dicebat ) , 
al cual se le dio el nombre de prastor peregrinus. El cargo de los 
pretores no duraba mas que un año. En los municipios de Ita- 
lia la jurisdicción civil residía en la autoridad municipal, y en 
las provincias en el prceses provincias \ pero mas tarde, y princi- 
palmente después de Adriano, se dio este cargo así en Italia co- 
mo en las provincias á algunos jueces, juridici. 

§.31. 2. De los Edicta prcetorum. 

Los pretores obtuvieron al poco tiempo , con el desenvolvi- 
miento del derecho civil, una gran influencia. El derecho roma- 
no , propiamente dicho, [jus civile) , no fué en ningún tiempo 
aplicable mas que á los ciudadanos romanos ; pero habiendo es- 
tos estendido su dominación por toda Italia y otros muchos paí- 
ses fuera de ella ( 1 ), se vieron obligados en su frecuente trato 
con los extranjeros á reconocer y aplicar á mas de su antiguo 
derecho nacional [jus cioilc) , que se distinguía por sus principios 
V formas severas , otro derecho general natural ( jus gcntíum). 
Este derecho era el conjunto de verdades y principios de dere- 
cho generales, reconocidas como tales por todos los pueblos civi- 
lizados de la antigüedad; y no obligaba en un principio en Roma 

(I) La primera provincia era Sicilia. Si queremos saber de donde viene la 
palabra provincia , veremos que Hugo dice que es de Providencia , y que 
Niebuhr la hace derivar de proventus. lié aquí los primeros vestigios de la 
organización provincial. 
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SO 

mas que á los extranjeros {pcregrini) ; pero no tardó mucho en 
hacerse también obligatorio para los mismos romanos. Conse- 
cuencia de esto era que el antiguo derecho civil severo de los 
romanos se aviniese cada vez mas con aquel derecho general na- 
tural, y los pretores fueron quienes introdujeron y arreglaron 
con sus edictos esta reforma. En efecto, para evitar por una 
parte que se les tachase de arbitrarios y parciales en el ejercicio 
de su cargo, y para sustraerse por otra á las intercesiones de los 
tribunos, publicaban un edicto al tomar posesión de su destino, 
ó lo que es lo mismo, anunciaban las regías bajo las cuales pensaban 
ejercer el derecho y la justicia en el año de su administración, y la 
marcha que habían de seguir en los procedimientos , ut scirent 
cives quod jus de q naque re quisque dicturus esset seque proe muñi- 
ré nt (l). En dicho edicto no tenían únicamente por objeto esta- 
blecer principios enteramente nuevos, sino que la mayor parte 
de las veces anunciaban en él lo que en su tiempo había sido 
seguido como costumbre; luego que hallaban omisiones en el de- 
recho vigente, ó que juzgaban imposible su aplicación en sus 
dias, daban por sí mismos reglas según las cuales debía deci- 
dirse en los casos de necesidad (2) ; pero sobre todo endulzaban 
la severidad del antiguo derecho civil conforme, al jus gentium y 
á la equidad (3) , bien fuese por exccptioncs y prasscripiiones , que 
acordasen contra una demanda fundada sobre el derecho civil en 
el caso en que hubiera sido inicuo [iniquum) condenar al deman- 
dado , bien rescindiendo los actos hasta entonces válidos (resti- 
tutiones) , ó por la suposición de ciertas circunstancias imagina- 
rias [fíctiones) siempre que lo exigían razones de equidad. 

§. 32. Continuación. 


El Edicto que publicaba el pretor al empezar su administra- 
ción para los casos futuros, con el objeto de atenerse á él du- 
rante todo el tiempo de su magistratura, se llamaba simplemen- 
te edictum , ó edictum annuum , ó edictum jurisdictionis perpetuar 
causee propositum , y también edictum pcrpetuum (4). El edicto de 
los dos pretores de Roma se llamaba prcetoris edictum ; y se daba 


(t) Fr. 2 , §. 10 , D. 1 , 2. — En Gayo ,1,0, hallamos pruebas de este dc- 
recho que tenían los pretores y los ediles de publicar tales edictos. Cicerón, 

Ad, Attic. VI , I , etc ; de Invent. II , 22. — Autor ad tíerennium II , 13 

equivocadamente les atribuye Ileinen io, Hist. jur. lib. I, S. 07, 70; y anti- 
guiíji/r rom. lib. 1 , tít. 2, §. 21. el haber usurpado el poJcr legislativo, y 
destruido con diferentes artes el derecho civil. 3 

(2) Papimano, fr. 7 , d. 1 , 1 , dice que los pretores habían introducido su 
derecho adjuvandt , vel supplendi vel corrigendi juris civilis causa, prop- 
ter uttlUatem, publicara. 1 r r 

oiminlí*r »" r t rWT, f í aS , V “í S pur «PO^'O" 4 jus strictum ; por 
ctamur.» f ^ 5 ’ D * XXX1X ’ 3: vh<BC umitas sugge.rit , etsij'urc defi- 

*e Adrí ? n0 * como « ha creído , cuando este edicto 
*e llamo perpetuo. Edicto perpetuo no significa oirá cosa qud edicto ahual. 
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■ ■' ' ? ■■ ’ ' • , . 

el nombre de edictum provi n cíale al publicado por los procónsu- 
les y pretores de las provincias. Sin embargo, no siempre redac- 
taban todos los pretores al principiar sus funciones un nuevo 
edicto [edictum novum) , sino que ordinariamente conservaban el 
dado por su predecesor en todo ó en parte [edictum traslatitium ) 
según que había consagrado la experiencia su uso, ó manifesta- 
do sus defectos; haciendo adiciones y modificaciones cuando las 
circunstancias lo exigían ó se juzgaba útil (1). 

§.33. 3. De los Ediles. 

Asi como los pretores estaban encargados de la ejecución de 
la justicia, del mismo modo se confiaba el cuidado de la policía 
á los ediles. En un principio no hubo masque oediles plebis (§. 22); 
pero después se eligieron también entre los patricios (ediles cu- 
rules (a. u. 388). Estos últimos tenían, así como los pretores, el 
derecho de publicar al empezar sus funciones un edicto que conte- 
nía, á la verdad, las mas veces reglamentos de policía, pero que no 
carecía sin embargo de importancia para el derecho privado (2). 

El derecho introducido por los edictos de los pretores y edi- 
les, recibió el nombre de derecho honorario, jus prcetorium seu 
honorarium (3). 


§. 34. C. De los Jurisconsultos. 

I. Responsa prudentum. 

Los jurisconsultos ( prudentes , jureconsulti) tuvieron tan gran 
influencia como los pretores y ediles en el perfeccionamiento del 
derecho. En efecto, cuando se fijaron los principios mas notables 
del derecho en las Doce Tablas y el Edicto , empezaron los ju- 
risconsultos á desenvolverlos por medio de interpretaciones, ha- 
ciéndolos aplicables á la práctica; y determinaron al propio tiem- 
po las formulas según las cuales debían ponerse en uso. Por 
lo tanto el que no estaba muy versado en la ciencia de las le- 
ves, tenia que dirigirse á un jurisconsulto en los asuntos que 
le ocurrían, pidiéndole sus consejos y auxilio, para que este le 
diese su dictamen {respon sum) , defendiese su causa ante el tri- 
bunal [disputado Jori) (4) , ó le indicase cómo debía intentar su 
acción ó alegar actos válidos. Por este medio y el trabajo cientí- 

(P Los edictos repentinos ó prout res incidid, que se oronen ordinaria- 
men<e al edicto perpetuo, no pertenecen aquí; no eran rnas que disposicio- 
nes que el pretor tomaba en casos particulares. Así, por ejemplo , los edicto 
peromptoria. 

(2) La odio redhibitoria et quanti minoris tiene su origen en el edicto de 
los ediles. 

(¡í) Llamado sin duda de este modo nb honore pradoris. 

(I) No se sabe de cierto el sentido que Pomponio daba á esta disputado 
[orí. Sin duda era la demanda , y la réplica en virtud de la contestación. 
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fico del derecho , se formaron poco á poco muchas reglas y prin- 
cipios. Estas doctrinas, introducidas por los jurisconsultos, re- 
cibieron el nombre de auctoritas prudentum , sen ten tice recepten, 
y también el de jus civile , en un sentido mas restringido (1). 

§.35. 2. De los escritos de los jurisconsultos. 

En este período se hallan muy pocos trabajos científicos acer- 
ca del derecho. En un principio los patricios y pontífices eran 
los únicos que tenían conocimiento exacto de las fórmulas de las 
acciones y procedimientos (legis anfiones ) , así como del calenda- 
rio judicial [diesfasti ct nefasti) (2). Guardáronlas en secreto, se- 
gún se dice , con el objeto de tener á los plebeyos bajo su depen- 
dencia, hasta que cierto Cn. Fiado, secretario del jurisconsulto 
Appio Claudio , robó á éste una colección en donde habia colocado 
bajo cierto orden aquellas legis actiones (a. u. 449), y las dió pu- 
blicidad (3). Esta obra recibió su nombre, y se llamó Derecho 
Flaviano. 

El mismo Flavio publicó igualmente los di es fas ti , acerca de 
los cuales tenia algún conocimiento por las preguntas que fre- 
cuentemente habia dirigido á Appio Claudio. Desde entonces fué 
el derecho objeto del estudio de los plebeyos, y Tiberio Corunca- 
«/oque fué el primero de estos que obtuvo el pontificado (a. u. 452), 
es también considerado como el primer plebeyo que enseñó en 
público el derecho. Mas adelante, sin embargo, habiéndose per- 
feccionado el derecho, y exigiendo otras fórmulas las acciones y 


(t ) El jus civile de los romanos tiene varias significaciones : 

1. a En el sentido mas lato, cuando no va acompañado de ninguna otra 
palabra, significa el derecho positivo de un estado en general , jus civitatis 
pfopriuni qúod quisque populus ipse sihi constituit. 

2. a Significa principalmente el derecho positivo del estado romano en 
oposición con el jus gentium. 

3. a En ej sentido menos lato se tomó solo por el derecho romano que no es 
el jus honorarium, y por lo tanto por las leyes , los plebiscitos . scnatuscon- 
sulta i auctoritas prudentum , y mas tardé también por las constitutiones 
principum. 

4 . a En el sentido menos lato posible quería decir auctoritas prudentum et 
disputado fori. 

(2) Él calendario románo fij«iba exactamente los dias en que se podia ad- 
ministrar justicia { dies fasti) y los en que estaba prohibido hacerlo ( dies ne- 
fasti), así como los en que solo se podia consagrar á esto una parte de ellos 
(dies inteírcisi). Ovidio dice con esta ocasión , Fast. 1 , 47. 

lile nefastas erit per quem tria verba silentur; 

Fastas erit per quem lege licebit agi. 


? l ? brfflS son : do > dico, abdico, y muestran la estension de la 
autoridad preloriana. 

( 3 ) No se sabe de cierto si fué con ^consentimiento ó contra la voliihtad de 

lleva- 
mane- 




dbl & 

los nuevos litigios (cien años después, a. u. 552), cierto Sexto 
Elio Cato compuso y . pnblicóun ouevq.^m de. fyrmqlas 
actiones compos uit) , que recibió el nombre de Jus JEÍianum (if. 
Los Commentarii juris de Marco Pordo Catón , el viejo , son la 
primera, obra científica del derecho que se <Mq h¿ qu $st£ pe- 
ríodo. No. debe olvidarse durante él á jfy. porp. Catón , bijq dql 
anterior* á los tres jurisconsultos que según dic q Pomponjq ^r 
taron los cimientos á los trabajos hechos sobre el derecho clyR 
[qui fundaverunt jus civile ), y escribieron otros muchos libros so- 
bre el mismo asunto ; á Piiblio Mucio Scévola , Maje, Junio. Bruto 
y Mam lio , á quienes se atribuyen las actiones manitiance , ó (as 
fórmulas de los contratos de compra y venta; después á Jjmo 
Craso , hermano de Publio Mucio Scévola , y por último á Q, Mu- 
do Sccvola , llamado el Augur, hijo de Publio Mudo , de qqien 
acabamos de hablar , y Hostilio , autor de las actiones hostil/ance, 
que probablemente fueron las fórmulas del testamento. 

PERIODO TERCERO. 

DESDE CICERON HASTA ALEJANDRO SEVERO. 

(A. u. 650—1000, 100 antes de J. C. hasta 250 después.) 

§. 36. a. 

Las causas de las discordias interiores que dieron lugar ó un 
cambio en el estado consistían ; 

1 . ° En el reparto de tierras comunes, al eual se había escita- 
do tantas veces. 

2 . ° En la participación tan deseada por todqs los habitantes 
de Italia de los derechos de ciudadano (2). 

3. ° En la idea de dar al estado de los senadores, y después al 
de los caballeros, una significación política en oposición con el 
pueblo , sobre todo en cuanto á los tribunales , en fin , de dar 
impulso, bajo Sila, al elemento aristocrático. La decadencia d,e Jas 
costumbres , el desprecio hácia la religión y las instituciones de 
los antepasados, la tiranía de parte deí poder y los actos de vio- 
lencia cometidos eqtre los particulares, todo contribuía á des- 
truir, así la fuerza y la consideración del estado , como la moral 
del pueblo. Todos los deseos de reaniinai’ ej espíritu, ffc la repú- 
blica antigua fueron infructuosos. 


(1) El mismo Sexto Elio escribía también un compendio del derecho ci- 
vil con el título de Tripertitci. 

(2) Por esta causa se convirtió de un golpe el derecho romano en el de (oda 
la Italia. 
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§ 36. 6. De las alteraciones que acaecieron en la constitución 

romana. 

Al comenzar este período el estado romano conservaba aun, 
es verdad, el nombre y la apariencia de una república; pero en 
el hecho, los hombres poderosos ejercían ya el poder monárqui- 
co. César Octavio , apellidado Augusto , se puso al frente de los 
negocios , después de la derrota de Antonio en la batalla de Ac- 
tium (31 años antes de J. C.) con el título de princeps reipublicoe , 
reuniendo en su persona las mas importantes de las antiguas dig- 
nidades de la república (1). Esta, durante su dominación, vió 
respetadas aun sus formas; pero desaparecieron también poco á 
poco bajo sus sucesores , y el poder de los principes se hizo de 
dia en dia mas ilimitado, y vino á degenerar al fin en un duro 
despotismo. El poder legislativo pasó gradualmente de las manos 
del pueblo á la de los emperadores, y las constituciones de estos 
ofrecieron bien pronto una fuente nueva y muy fecunda para el 
derecho público y privado. 

§. 37. De las fuentes del derecho durante este período. 

I. Plebiscitos. 


Las variaciones que experimentó en este período el derecho 
privado fueron producidos : 

1 .° Por los decretos del pueblo , llamados aun entonces leyes 
ó plebiscitos, y cuyo número fué mayor que nunca mientras que 
las guerras civiles alteraron el estado á principios de este perío- 
do (2). Entre ellos hay muchos que fueron y permanecieron por 
largo tiempo siendo de grande importancia para el derecho civil 
(3), y que mas tarde fueron comentados estensamente por los ju- 
risconsultos clásicos (§. 44). Pero conforme el poder de los prínci- 
pes vino á ser mas ilimitado, escasearon gradualmente los de- 
cretos del pueblo, durante este período; y al fin de él desapare- 
cieron de todo punto. 


§. 38. 2. Senadoconsultos . 

5.° Bichas alteraciones fueron además verificadas por los sena- 
doconsultos, que sobretodo, después que los plebiscitos comen- 
zaron á hacerse mas raros, vinieron á ser una fuente de derecho 


. 0)„ Tenia \n potcstas tributada , , el proconsulare imperium ,* era impe- 
cdnst/f V rff f ectus morum, pontifex máximos . y fué también muchas vece* 

(*) C orruptissima república plurimas leges. dice Tácito , Anuales, III, 27. 
Papia 0Ulfc e de 6816 ^ odo para e * derecho c «vil es la Lex Julia et 
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aun mas importante que anteriormente , y conservaron su in- 
fluencia hasta el fin de este período. Tomaban nombres particulares, 
unas veces del cónsul que los proponía ; otras del emperador que 
hacia la propuesta , bien fuese por escrito, per epistolam , bien de 
viva voz, ad orationem principis ; otras finalmente de la persona 
que daba lugar á ellos (l). 

§. 39. 3. Constitutiones principum. 

3. ° Las mismas variaciones debieron también su origen á las 
constituciones de los príncipes que fueron en este período nue- 
vas fuentes de derecho. En efecto, luego que Roma no conser- 
vaba de su libertad mas que las formas , y cuando los cargos se 
aglomeraron en la persona del príncipe para toda su vida, este, 
conforme á los usos de los antiguos magistrados de la república, 
comenzó á dar ordenanzas y reglamentos en virtud de aquellos 
mismos cargos que ejercía. Llamáronse plácito, ó constitutiones 
principum (2) ; y como en esta época la apelación que se interpo- 
nía de las decisiones de los tribunales ordinarios iba á parar á los 
emperadores , viéronse estos precisados bien pronto á formar un 
consejo de altos funcionarios y de jurisconsultos, al cual remitían 
los negocios que les estaban encomendados para su decisión y 
voto. Este consejo se denominaba auditorium principis (3) , y se 
hizo en breve tribunal supremo de todo el imperio. Los fallos y 
decisiones sobre cuestiones de derecho emanados de él, á nombre 
del emperador, se llamaban decreta , y las instrucciones que diri- 
gía , bien fuese á los particulares bien á los funcionarios , res- 
cripta. 

§. 40. 4. Edicto prcetorum. 

4. ° Los edictos de los pretores introdujeron también modifi- 
caciones; porque estos magistrados y los ediles de Roma , así co- 
mo los procónsules y propretores en las provincias , continua- 
ron aun en este período publicando un edicto al comenzar en 
el ejercicio de sus funciones. Pero como muchos se permitían 
faltar á lo resuelto en él , conforme á sus caprichos , durante su 

(1) Senatus consult. Macedonianum de un tal Macedón que mató á su 
padre para pagar á sus acreedores. Lo cual , sin embargo , no podría haberse 
verificado mas que en el caso de este solo senado eonsullo. 

(2) I*r. I , pr. I). 1 , i : «Quod principi placnit , legis habel vigorem : ut 
pote cuín lege regia, quaj de imperio ejus lata esl , populus ei in eiun oinne 
suum imperium el poleslalem con feral.» — Gayo, 1,5; «Conslitulio princi- 
pis est , quod imperalor decreto , vcl edicto , vel epístola consliluil , nec un- 
quam dubilatum esl, quin id legis vicem oblinent, cum ipse imperalor per 
legem imperium accipial.» 

(3) Usté consejo imperial no solo intervenía en las cuestiones de derecho, 
sino que también en los negocios del estado , y bajo este punto se le llamaba 
además consistorium principis. V. Ilaubold. de consistorio principum ro- 
manorum ; in ejusd. opuse, ed Wenck , vol. I , núms. 4 , 5. 


4 
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calero , Cornelio, tribuno de la plebe, liizo apiobai (a. u. G87) 
una ley : ut prcetorcs ex edictis suis perpetuis jus dicerent. A pesar 
de esta medida los edictos quedaron todavía expuestos á varia- 
ciones, aunque ya menos frecuentes. 

§.41. De los trabajos hechos sobre el edicto pretorio . 

Ofliio. 


Gomo el edicto pretorio formaba mucho tiempo habia una de 
la principales fuentes del derecho privado , no tardó en ser objeto 
de trabajos literarios, y en ser destinado á la enseñanza; pero antes 
de todo fué preciso poner algún orden en aquella masa informe de 
reglas incoherentes, compuesta de adiciones y modificaciones 
particulares hechas en diferentes épocas, desponjándola de lo que 
habia caducado, formando un conjunto délo que tenia aplicación, 
y dividiendo el todo en partes para facilitar su estudio. El primero 
que se distinguió en esta clase de trabajo fué Ofilio , amigo de 
César , al paso que Servio Sulpicio , maestro de aquel, y que tu- 
vo amistad toda su vida con Cicerón, no compuso mas que una 
sucinta colección del derecho pretorio (1). 

§. 42 . Déla nueva redacción del edicto por Salvio Juliano. 


A pesar del gran mérito de la obra de Ofilio, y de lo muy útil 
que fué á sus contemporáneos , no era sin embargo mas que un 
trabajo particular que carecía de la autoridad necesaria. Dicha 
obra quedó sujeta por lo tanto á algunas variaciones y ampliaciones, 
conociéndose con el tiempo la necesidad, cada dia mas urgente, 
de retocarla bajo los auspicios de la autoridad pública. Continua- 
ron así las cosas hasta que Salvio Juliano obtuvo en tiempo de 
Adriano la pretura. Reuniéronse muchas circunstancias para po- 
nerle en estado de remediar este mal, y dió una nueva redac- 
ción al edicto , cual convenia al objeto que debía proponerse (2). 
Era Juliano un gran jurisconsulto, y capaz por lo mismo de 
empr.eqder semejante obra. Como pretor, ó designado por lo me- 
nos para la pretura, extendíanse mas sus privilegios que íos de 
un simple particular: así podía corregir , quitar y aumentar, y 
habiéndole sido aconsejada además aquella empresa por Adria- 
no , estaba completamente apoyado en su autoridad. De los edic- 
tos de los pretores conservó todo lo que estaba en uso en su tiem- 
po, redactándolo con la conciencia posible , y quitando todo lo 
que podía ser contradictorio. Suprimió lo que habia caducado; 
anadió y alteró ciertas cosas , según el espíritu de sil siglo , y 


- (D «4 utfi eum (Qfiltum) Seryius dúos libros ad Jirututn ner/matn bre- 
edictum suscriptos .rfiliqwt.» Pompóme. 

tiniann T*z 9Ü $> fpsrpetyuw fidichm cawpc#yit.p-r$\i8- 

ümano habla de «si» ww&Qsifio ?dxc\i 9 cpjppafáudola cop f>Ms SWWfoítM*’ 
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distribuyó y dividió eb todo jfor órden de materias (t). Confirmó 
Adriano dicha óbra por un senadoconsult» (J. C. 131),. y desde 
este tiempo subsistió en el fondo sin ninguna alteración , pasan- 
do á ser Uno de los principales objetos de enseñanza. Comentóle 
el mismo Juliano, é hicieron lo propio (2) otros muchos después 
de él , entre los cuales se distinguió Ulpiano (3). 

§.43. 5. Responsa prudentum. 

5. ° Las responsa prudentum fueron la quinta causa de las al- 
teraciones que sufrió el derecho. En todos tiempos gozaron en Ro- 
ma los jurisconsultos de gran consideración , y tanto los particu- 
lares como los magistrados tenian la costumbre de recurrir á sus 
consejos en los casos dudosos que se presentaban. Así, pues, te- 
nían la libertad de responder de jure , y sus respuestas antes de 
Augusto gozaban entre sí de igual autoridad , no siendo esta en 
verdad la de la ley, sino la del letrado. Augusto fué el primero 
que dio a ciertos jurisconsultos distinguidos el privilegio parti- 
cular de responder en su nombre, de donde resultó que los dic- 
támenes de aquellos adquirieron todavía mayor peso (4). Deter- 
minó Adriano aun con mayor precisión el grado de autoridad que 
debia darse á sus respuestas , estableciendo que cuando estuvie- 
sen acordes los jurisconsultos autorizados para responder tuvie- 
sen fuerza de ley [legis vicem), y fueran seguidas por los jueces, 
y que cuando se hallasen desacordes se conformasen estos con la 
opinión que creyesen mas conforme á la equidad. La libertad que 
en general tenian los demás jurisconsultos de responder á las 
cuestiones de derecho conservó el segundo lugar , y gozó de la 
misma autoridad que anteriormente , pero no fué restablecida por 
Adriano como se ha creído. Ya hemos visto el valor que tenian 
sus decisiones. 

§.44. 6. De la ciencia del derecho. 

6. ° Los trabajos que hicieron los sabios en este período acer- 
ca del derecho , contribuyeron también á las alteraciones que su- 
frió el civil ; y su estudio , auxiliado con la filosofía y la literatu- 
ra griega, no tardó en llegar al apogeo de su gloria. Los mas pro- 
fundos jurisconsultos de Roma en aquella época, guiados de ideas 
luminosas é investigadoras , abanzaron rápidamente en la carrera 

(1) Justiniano le llama ordinatorem edicti prcatorii perpetui. 

(2) No se conservan mas que fragmentos del edicto. 

(3) Ulpiano escribió también: J.ibri LXXXJII ad edictum proetoris, 
que son comentarios, los 81 primeros al edicto del pretor , y los otros dos 
al de los ediles. 

(i) Desde Augusto basta el tiempo de Constantino , y aun hasta el de 
Jusliniano, eran llamados los jurisconsultos j«m ductores ó conditorex, 
acaso por oposición á los veteres. 
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de esta ciencia, conduciéndola al mayor grado de peí feccion, 
por cuya causa se acostumbra á designarlos con el nombre de./«- 
risconsultos clásicos. Sus escritos contenían aclaraciones y nue- 
vas ideas que nada dejaban que desear respecto de las fuentes 
del derecho , llegando á gozar de tanta consideración que se ate- 
nían á su dictamen los tribunales en sus decisiones, tanto por- 
que frecuentemente ocupaban los jurisconsultos los cargos mas 
honrosos, como porque en la aplicación que se hacia de las Doce 
Tablas y del Edicto no podía prescindirse de sus sabias explica- 
ciones. De sus escritos se formaron con el tiempo las P 'aridecías por 
órden del emperador Justiniano. 

§. 45. Jurisconsultos célebres antes de Augusto. 

Los jurisconsultos mas célebres de este período antes de Au- 
gusto (i) son (2) * Q. Mudo Sccevola (3), Aquilio Galo , M. 7 u lio 
Cicerón (4) , Servio Sulpicio Rujo , * Alfcno / aro , O filio , li cha- 
tio Testa , Cascelio , Tuberon , * Elfo Galo (5), Gremio Flaco. 


46. De ¡as escuelas y sectas de jurisconsultos que hubo desde 

el tiempo de Augusto. 


Desde el tiempo de Augusto los jurisconsultos autorizados para 
resolver los puntos de derecho que se les presentaban, parecían es- 
tar muy divididos en ciertas escuelas ó sectas ; por lo menos Pom- 
ponio en su Historia del derecho , que comienza en tiempo de Au- 
gusto y acaba en el de Adriano , pone constantemente en esce- 
na á dos que profesan casi siempre opiniones y principios diver- 
sos. Pero estas escuelas no fueron probablemente en realidad 
sino establecimientos de instrucción repartidos en cátedras [sta- 
tiones) destinadas á la enseñanza : instituciones que diferían unas 
de otras por el espíritu de los profesores y jefes , cuyas opinio- 
nes siguieron sus discípulos por espacio de muchas generaciones. 
Esta separación y esta diversidad de miras y de principios , die- 
ron naturalmente origen á muchas controversias sostenidas con 
encarnizamiento en un principio, pero que mas tarde se extin- 
guieron á impulso de las constituciones imperiales y de la prácti- 
ca. Señálase a los autores siguientes como los fundadores y par- 
tidarios mas celosos de las escuelas principales. 


(t) En los restos que han llegado hasta nosotros de los jurisconsultos clá- 
sicos, así como en las constituciones de los emperadores anteriores á Constanti- 
no, estos son llamados veteres (algunas veces también antiqui ). 

(2) Los nombres señalados con esta estrella se han sacado de las Pandectas. 

(3) Pomponio dicede él: «Jus civile primos constituí!.» 

(4) Hablando con propiedad Cicerón no era jurisconsulto , sino orador y 
filósofo ; tenia sin embargo muchos conocimientos en el derecho , y sus escri- 
tos de este género , bien se presente en ellos como demandante ’, bien como 
defensor, son fjc.la mayor importancia paru la historia del derecho antiguo. 
Bajo este punto han sido objeto de muchos trabajos posteriores. 

(5) ~ C. AJliis Goklli Icli de verborum qutp. atl jus civile pertineu t siuni- 
ficattone fragmenta. Rccensuit conlinuaque onimadversionc atque e*cur- 
sivus íllustravit Carol. Guil. Ern. Heimbach. Lips, , 1823. 
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* Antis cío Labeon (1). 

Nerva (abuelo del emperador). 

* Próculo (que dio su nofnbre a sus discípulos , llamados Pro- 

culevanos). * 

Pegaso. 

* Ju ven ció Celso. 

* Neracio Prisco. 

i 

Atejo Cápito. 

Massurio. Sabino (del cual vinieron los sabinianos). 

Cajo Casio Longino (de donde vienen los casios ó Casianos). 

Celio Sabino. 

* Javolcno Prisco . 

* Aburrió Falcnte (2). 

* Salvio Juliano (§.42). 

§. 47. De los jurisconsultos célebres después de Adriano. 

Después de Adriano las escuelas no fueron ya muy diversas. 
En este tiempo se suelen colocar á los eclectivos , ó sea á los lla- 
mados lierciscimdi y miscellioncs , aunque sin fundamento, puesto 
que existieron sin duda algunos anteriormente á la par que las es- 
cuelas; siendo cierto que aun después de Adriano hubo entre los 
jurisconsultos partidarios de aquellas (3). Los jurisconsultos mas 
notables después de Adriano, fueron: * Tarunteno Paterno , 
* M miliciano y * Ptipirio Justo (4), * Terencio Clemente , * Volu- 
sio Moeciano (5), * Emilio Macar , * Calis trato, * T rifan i no, * Uí~ 
pió Marcelo, * Sexto Cecilio Africano , Elio Marciano , * Pompo- 
nio (6), Ceividio Scevola (7), y principalmente Gajo (8), * Emilio 

(1) Ch. 01. Biencr. Antistius Labeo juris civilis novator. Lips. , 178G; el 
in Opuse, cd Fr. Aug. Biener. Lips. , 1K30. V. 1 , núm. 9. 

(2) 1*. F. Smcding. l)e Salvio Aburno Valenlc ejusque quoe digestís exs- 
tans fragmentis. Lugd. — Bat. , 1824. 

(3) Gayo, I, 190: II, 15, 37 , 217 ; III , 87 , 98 , y en otros muchos pasa- 
jes se declara el ursmo partidario de la escuela de Sabino y Casio, á quienes 
llama noslri preceptores; al contrario que á Próculo y sus discípulos, á quie- 
nes denomina diversa scholce auctores. 

(4) I*. E. Pipers, De P api rio Justo teto. Lugd -Bat. , 1825. 

(5) Aun nos queda de él un ligero tratado sobre la di visión del as. 

(6) Es autor de un Enchiridiom juris , del que se insertó en las Pan- 
dectas un gran fragmento sobre las fuentes del derecho , los magistrados y 
jurisconsultos hasta Adriano. Además de su Líber singularis regularían, 
tenemos también de él un pequeño fragmento sobre la indivisibilidad de las 
servidumbres. V. Fragm. Sexli Pomponii . cura ed. Boecking. Bonme, 1831. 

(“) Jo. Lud. Lonradi, De vita et seriptis (J. Cervidii Scaivolce. Lips., 
1755. 

(8) La obra mas importante de Gayo es la que se intitula Jnstitutiones , 
por ser el fundamento de la Instituía de Justiniano. Durante mucho tiempo 
no nos fué conocida m is que por lo que nos resta de ella en el Ilreviarium 
A laricianurn (§. 59). Hállase en Sclmlling, Jurispr. anlej.. pag. t , y en el 
jus r.ivile anlej. de Berlín l. 1 , p. 187 ; en segundo logar foé publicada de 
nuevo con notas críticas por Ed. Iloecking, con el título siguiente: (*aji 
Instilutionum libr. dúo et fragmentum Papiniani ex lege romana Visigo- 
tborum. Bonna: , 1831. — Cpr. llaubold , Inst. til. L 1» P- 278. 

En 1816 es cuando descubrió Niebuhr la verdadera Instituía en un pa- 
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Papiniano (1), Domicio Ulpiano (2), * Julio Paulo (3), y M ocles - 


limpsesto de la biblioteca del capitulo de Verona. Este Codex Veronensis 
fué impreso por una copia sacada de él en 1820, por Goeschen, Beeker y 
Belhmann-Ilollueg , saliendo á luz bajo el título de Gay i InsMutionntn 
commentarii IV, é códice rescripto bibliothecce capitularis Veronensis 
auspiciis regia: scicntiarum Academice fíorussicoe nunc primurn editi. 
Berol apud Reimcr, 1820 , en 8. ° Hállase en él un prefacio de Goeschen en 
que sé refieren detenidamente las circunstancias de este hallazgo , se expone 
el estado y la antigüedad de este Codex , así como la manera como fué des- 
cifrado, y se expresan los escritos en que aparecieron las primeras luces 
sobre su descubrimiento. El texto que presenta aun numerosas lagunas, está 
enriquecido con notas de diferentes sabios, sobre todo de Ilugo , Savigny, 
Humbold , Goeschen, Hollweg y Bicner. Como suplemento se encuentra 
en la página 339 un fragmento hallado igualmente en Verona con Gayo, y 
que lleva por título Fragmcntum veteris Icti dejurefisci. 

En 1824 apareció la segunda edición de Gayo , publicada, aumentada y 
corregida por Goeschen, la cual fué considerablemente enriquecida y rectifi- 
cada por Blumc con auxilio del Codex Veronensis, y de notas críticas de va- 


rios sabios. , , ....... 

El texto de Gayo , reimpreso conforme a la primera edición de Berlín , se 
halla también en la Ecloga juris civilis , qua cum Justiniancis Institutio- 
nibus Novellisqne 118 et 127 continentir Gaji Instüutionum Commneta- 
riilV, Ulpiani regular , líber singalaris , Pauli scnturihrum libri V, et 
brevioria queedam veteris prudentice monumento, etc. París, 1822. Hállase 
también en Gaji Instüutionum comm. IV, Leipsic en casa de Harlmann, 


1825. 

Una nueva revisión crítica del texto. 

a. Del cuarto libro de Gayo solamente , pero acompañada de muchas 
rectificaciones , explicaciones y notas , tiene por título : Gaji Icti Institu- 
tionum commentarius quartus sive de actionibus. Reccnsuit , restiluere 
conalus esl , adnotationem perpetuarn librumque observalionum adjecit. 
Aug. Guill. HelTler. Berol, 1827, en í.° 

b. De todo el Gayo, bajo el título: Gaji Instüutionum commentarii IV, 
cura Aug. Guil. HeíTter. Bonn®, 1830 , en 12.° 

c. Una composición de la Instituía de Gayo y de Justiniano , con un 
texto corregido y notas, se dio á luz con el título de Gaji et Justiniani 
Institutiones juris roniani. Recognoverunt annotationem adjecerunt con- 
junctasque ediderunt clem. Aug. Car. Klenzeet Ed. Baecking, Berol, 1829. 

Tenemos también el principio de una traducción alemana de Gayo, titulada: 
Die Institutionem Commentarc. Traducida del Lilia y acompañada de no- 
tas por Cli. Ulrich ílans de Brockdorff. T. I. Schleswig, 1824. 

Entre sus numerosos escritos su Res quotidiance s. Aurea, parece haber sido 
un libro muy estimado, el cual se cree que ó era un nuevo trabajo sobre su 
Instituía, ó contenia solamente adiciones, rectificaciones y explicaciones de 
ciertas materias: fué igualmente aprovechado por Justiniano. Prooem. J. §. 6. 

(1; No conservamos de sus escritos mas que los contenidos en las Pan- 
dectas, Vaticana fragmenta , y en la Collectio legum mosa'icarum et 
romanarum, así como el corto trozo de pactis ínter virurn et uxorem al 
final del Brev. Alariciani. 

(2) Además de los escritos suyos insertosen las Pandectas, tenemos ademas 
de él Tituli ex corpore Ulpiani , que los modernos llaman Fragmenta Ul- 
piani, porque no está del lodo completo , habiéndose conservado en un solo 
manuscrito no falsificado , que se encuentra aun en Roma en la biblioteca del 
Vaticano. Publicóse en París en 1549 con el título de Tituli XIX ex cor- 
pore Ulpiani , y se hicieron sucesivamente en varias épocas diferentes edi- 
ciones de él. También se han descubierto en Viena no hace mucho algunos frag- 
mentos de Ja Instituía de Ulpiano. De Ulpiani Institutionum fragmento 
m Bibliotheca palatina Vindobonesi nuper reperto.— Scripsit Slephanus 
Endhcher. Vindobon® , 1835. 

Su obra mas preciosa fué la titulada SmJtentice recepta , de dond? se 
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tifio (1 ) . Otrbs toen tfs ¿élebfes , y ¿uvas escritos se aprovecharon 
sin embargo en las Pandectas , son : * Tertuliano , * FittWo, 
Máximo * Li ciñió Rufino , dos Ó tres Saturnino's , * Arrio Me- 
nandro , * Fuño Anthiano y * Florentino. 

§. 48 . í)e los escritos de los jurisconsultos. 

Al ver este gran número de nombres mas ó menos célebres, 
se infiere que en aquel período la literatura del derecho (2) estu- 
vo muy floreciente. 

Hé aquí como podemos clasificarla : 

1. ° Comentarios sobre algunas fuentes del derecho , y prin- 
cipalmente sobre las Doce Tablas , el Edicto y algunos decretos 
del pueblo y senadoconsultos. 

2. ° Sistemas compendiados bajo el título de Instituciones , ó de 
Regulce definiciones , y sistemas tratados con mas extensión y de- 
tenimiento bajo el título de Digesta. 

3. » Comentarios sobre los sistemas de otros jurisconsultos, por 
ejemplo, Libri ad Sabinum. 


tomó mucho paralas Pandectas, y que conservamos en el Breviarium Ala- 
ricianum . — Los Vaticana fragmenta contienen también muchos extractos 
de sus obras. Se le atribuye también el Fragmcntum veteris Icti de jure 
fisci. 

(t) En Schullmg , pág. 80t , y en el jus civ. antes. Berol. t. 1. , pág. 245, 
se halla un fragmento de sus Rcgularnm lib. III , de bonis libertorum . — 
Su mas importante tratado De excusalionibus tutorum et curatorum.es - 
crilo en griego, y muchos pasages se tomaron para las Pandectas. V. C. J. A. 
tíriegel , Antigua versio latina fragmentorum é Modestini , libro de ex- 
cusalionibus in dig. oviorum in integrum restituía. Lips., 1830. 

(2) A mas de las dos obras originales de Gayo y de Ulpiano de que hemos 
ya hablado, la de Paulo , y lo que nos ha sido conservado de los escritos de 
los jurisconsultos romanos en el Breviarium Alaricianum , la Collado le- 
gum mosaicarum y las Pandectas de Justiniano, tenemos aun algunos 
fragmentos particulares de escritos del mismo tiempo, cuyos autores no 
nos son bien conocidos. 

l.° El uno lleva el título de Fragmcntum regularían veteris Icti de 
juris speciebus et mannmisionibus. Nos ha sido conservado por el gra- 
nítico Dositheo, y se encuentra en Schulting, p. 803, y en la edición de 
Bcrlm del .Tus anticus timameum. V. sobre esto á Hauhold. Hugo Zimmern, 
R. G. I., §. 7. Ha sido retocado y publicado por Fr. Ad. Schilling. diss. crit. 
de fragmenta juris romani Dosiiheano denuo grace et latine edito. Pars 
prior. Lips., 1819. La primera parte contiene un examen crítico del texto, 
la segunda debe encerrar una explicación. Es necesario no confundir con este 
fragmento : Dosithei magistri libri III continens Adriani imperatoris 
sententias et epistolas. de poco valor y que se encuentra también en Schul- 
ting , p. 855. 

2- c El segundo fragmento es llamado: Fragmcntum veteris Icti de jure 
fisci. >io hace mucho que fué descubierto en Vcrona juntamente con Gayo, v 
se le ha dado á luz con las obras de este último. 

3.° El tercer fragmento salió con el titulo: Fragmentum grcecum de 
obligationum causis et solutionibus , imprimís de stipulatione aquiliana 
ad ang. Maro nwper in luceni pro tractum iterum edid. et brevibus. an- 
not. rllust. Chr. Gl. Haubold. Lips. , 1817, et in ejusd. Opuse, ed Wencket 
Stieber , vol. II , p. 347. 



ELEMENTOS 


83 

4.° Monografías , o trotados acerca do ciertos materias de^ 

derecho (Librí singulares). . , 

5 .0 Escritos de Casuistas , por ejemplo, Responsa , Epístola ?, 

Q tices dones. 

6.° Controversias , discusiones. 

7 .0 Finalmente, escritos diversos , por ejemplo, Libri variarían 
lectionum , membranarum, diferentiarum , etc. 

PERIODO CUARTO. 

Desde Alejandro Severo hasta Justiniano. 

(255.— 550 después de J. C.) 

§. 49. Alteraciones ocurridas en el imperio romano. 


Muerto Alejandro Severo (después de J. C. 235) el imperio 
romano, tan poderoso hasta entonces, pero ya harto debilitado, 
caminaba aceleradamente hacia su total destrucción. Los que su- 
bían al trono eran elejidos y derribados, según el capricho de 
los pretores, convirtiéndose ia constitución al poco tiempo en un 
completo despotismo militar. 

Llegó la confusión á su colino, cuando mas adelante algu- 
nos pueblos de la Germania, los alemanes, francos, godos y 
hérulos, cayeron á la vez sobre las provincias romanas. Ver- 
dad es que Diocleciano dió algún vigor al imperio (284); pe- 
ro también lo es que en su tiempo fué cuando empezó á des- 
membrarse. Reedificó Constantino la antigua Bizancio , la cual 
á causa de su prosperidad y embellecimiento, recibió de él el 
nombre de Constantinopla; hízola la segunda ciudad del im- 
perio , y trasladó á ella su gobierno. Des:le su reinado vino á 
ser dominante la religión cristiana, y la lengua griega fué des- 
terrando poco á poco del Oriente á la latina. Estos dos aconteci- 
mientos tuvieron necesariamente grande influencia en el derecho 
romano. Repartióse de nuevo el imperio entre los hijos de Cons- 
tantino, subdividiéndose mas adelante entre los de Teodosio, 
tocando á Arcadio el Oriente, y el Occidente á Honorio (305); 
pero objeto constante de los ataques cada vez mas violentos de 
los bárbaros, contra los cuales apenas podían oponer resistencia 
los débiles emperadores de Occidente, fueron invadidas sucesi- 
vamente las provincias romanas. Alarico, rey de los visigodos, 
atacó á la Italia á principios del siglo quinto, y saqueó á Roma. 
Los alanos, vándalos y suevos atravesaron las Gálias para apo- 
derarse de la península ibérica, de donde pasaron á Africa. Los 
francos, burguiñones y ostrogodos se estendieron por las Ga- 
llas, Helvecia y las orillas del Rhin. La Gran Bretaña fué presa 
;de los sajones , y Atila que hácia el año 450 habia caído sobre las 
Galias, con los desvastadores hunos, dió ya la señal de la próxi- 
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ma caída del imperio de Occidente. Yióse precisada la corte de 
Constantinopla á contemplar en silencio las tempestades que se 
alzaban en Occidente : su propia debilidad y mas principalmente 
su política egoísta, no la permitían grandes esfuerzos para li- 
brar de ellas á sus comarcas: por último, Odoacres vino á ani- 
quilar los escasos restos de la parte occidental del imperio roma- 
no (476). Esta antigua dominación romana que se estendia por el 
universo entero, se limitó desde luego y para siempre al imperio 
de Oriente (i), el cual se sostubo aun hasta el año de 1453, 
época en que se apoderaron de él los turcos. 

$• 50. Variaciones acaecidas en el derecho romano. 

Las variaciones que esperimentó el derecho en este período 
fueron debidas casi únicamente á las constituciones de los empe- 
radores y á la costumbre. Hiriéronse aquellas cada vez mas frecuen- 
tes á proporción de los derechos que se arrogaba el despotismo de 
los emperadores, pero diferian mucho, sin embargo, unas de otras, 
así en su contenido, como en el objeto que se proponían. Las 
leyes propiamente dichas, y principalmente lasque habían sido 
dadas en tiempo de los primeros emperadores , componían un 
corto número. La mayor parte de estas constituciones solo ha- 
cían referencia al derecho privado; pero tenían por objeto el go- 
bierno y principalmente las rentas públicas, la guerra y la ad- 
ministración de las provincias. Apenas hubo alguna en tiempo 
de Constantino que encerrase principios nuevos de derecho, li- 
mitándose á indicar como debia aplicarse el vigente en ciertos 
casos. Consideradas bajo este aspecto se dividen en dos clases. 

1 . ° Constituciones generales o reglas generales á que todos es- 
taban obligados; á cuya clase pertenecen principalmente los edic- 
to o las leges edic tales , que son las únicas que pueden conside- 
rarse como verdaderas leyes. 

2. ° Constituciones particulares , cuyas disposiciones eran re- 
lativas á ciertas personas, y entre cuyo número deben contarse 
los privilegia ; pero pueden también colocarse en esta clase: (a) los 
man data , órdenes é instrucciones de los emperadores á los ma- 
gistrados; (b) los decreta , decisiones acerca de los litigios que 
llegaban en apelación al consejo de los emperadores [auditorium 
principis ); (c) los rescripta , respuestas acerca de las cuestiones 
dudosas dadas por los emperadores conforme al dictamen del mismo 
consejo y al derecho existente (2). Antes de Constantino las constitu- 


(1/ Jusliniano reconquistó es verdad la Italia ; pero este pa i s fué ya ba- 
jo su sucesor perdido de nuevo, y por siempre para el imperio. 

" r (2) Vemos que no eran leyes propiamente dichas en un principio, por lo 
que dicen los emperadores Tcodosio y Valenliniano en la conslit. 2, c. 1 , H; 
«mcc gemir alia jura sint , sed lenes j'aciant, fus duntaxat nególas atque per- 
snnis pro guibus fur.rinl promúlgala.» Natural era consultarlas como los pre- 

S 
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ciones de los emperadores no eran en su mayor parte mas que 
decretos y rescriptos; pero después de él fueron muy numerosos 
é importantes los edictos, tanto porque el cristianismo iba des- 
truyendo muchas ideas antiguas, como porque las costumbres y 
el idioma de Oriente, en donde se hallaba la silla del imperio, 
seapartaban enteramentede las costumbres é idiomas de Occidente. 

§. 51. De la decadencia de la ciencia del derecho . 

La ciencia del derecho , que habia llegado al mas alto grado 
de perfección en tiempo de Adriano y de los dos Antoninos, per- 
dió su fuerza , permaneció en la inacción , y no pudo conservar 
su importancia en medio de la destrucción interior que esperi- 
mentaba el imperio desde la muerte de Alejandro Severo. Degra- 
dáronse todos los conocimientos, y cayó el antiguo espíritu ro- 
mano bajo el yugo del despotismo y de la corrupción (1). Ape- 
nas se halla ningún jurisconsulto notable en aquel período, y aun 
entre los que vivieron antes de Justiniano, solo merecen ser nota- 
dos Gregorio , Hermógenes (2), Aurelio Arcaclio , C harisco y Ju- 
lio Aquila; los tres últimos por haberse conservado algunos frag- 
mentos de sus obras en las Pandectas , y los dos primeros por los 
grandes servicios que prestaron con las dos colecciones que hicie- 
ron de las constituciones de los emperadores (§. 54). 

§. 52. Estado de las fuentes del derecho ó principios del siglo 

quinto. 

A principios del siglo quinto el estado de las fuentes del dere- 
cho era el siguiente : en cuanto á la teoría las formaban los anti- 
guos plebiscitos , los senadoconsultos , edictos de los magistrados 
romanos, las constituciones de los emperadores y la costumbre no 
escrita : las Doce Tablas eran además la base de todas las leyes, 
siendo consideradas las restantes como modificaciones ó adicio- 
nes; en cuanto á la práctica no habia inas fuentes que las obras 
de los jurisconsultos clásicos y las constituciones. En efecto, di- 
chos jurisconsultos hicieron un gran servicio así á los jueces como 
á la práctica desembrollando con su trabajo aun para los ignoran- 
tes el caos de las antiguas fuentes del derecho. Sus escritos con- 
servaron todavía la autoridad de que habían gozado anterior- 
mente en el foro; pero además de ser muy numerosos, y de es- 


juditia del tribunal superior ó las responso prudentum. Justiniano fué quien 
las revistió con autoridad de leyes. 

(t) Para formarse una idea de la decadencia de la ciencia del derecho en 
estos tiempos, no hay mas que consultar el escrito de publicación del códiuo 
teodosiano , y compararle con Ammiano Marcelino. XXX , 4. 

' (®). Hizo bajo el título de Jurü Epitomarum libro VI, una colección 
de extractos sacados de los 1 «deritos de los antiguos jurisconsultos, y Iuyo par- 
te en la formación de las Pandectas de Justiniano. J 
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oasear cada vez mas desde que cayeron las ciencias, no hallándose 
los jueces en estado dé apreciar las razones en (pié fundábah sus 
opiniones los jurisconsultos, contentábanse generalmétíté con adhe- 
rirse á los nombres célebres ó á aquellas opiniones , cuyas causas 
les eran conocidas. La autoridad que ciegamente sé concedía á las 
opiniones de los jurisconsultos fué en aumento , y como los que 
habían tratado con mayor sutileza del derecho, no estaban en 
muchos puntos acordes , fácil es de conocer cuán incierta y arbi- 
traria sería la justicia en manos de semejantes jueces. 

§. 53. De las ordenanzas de Constantino , Teodosio II y Valen- 
tiniano III , acerca de los escritos de los jurisconsultos. 

En tal estado de cosas de creer es que conociese Constantino 
la necesidad de designar por medio de ordenanzas particulares los 
escritos de los antiguos jurisconsultos que habían de gozar de parti- 
cular autoridad, y los que no debían tener valor ninguno (1). Teo- 
dosio Tí publicó cien años después (426) para el imperio de Oriente 
una ordenanza semejante , que llegó á tener al instante fuerza de 
ley aun para el Occidente mismo en tiempo de Valentiniano Til (2). 
Cometióse malamente el error, desde la publicación de aquella or- 
denanza que llamamos en el dia ley de citación ( Citirgesetz ) de Va- 
lentiniano, de conceder una autoridad semejante á la de la ley á 
todas las obras de Papiniauo, Paulo, Gayo, Ulpiano y Modesti- 
no, y después á las de los antiguos jurisconsultos , cuyas opinio- 
nes y tratados habían sido explicados por estos cinco , aunque 
después de formada una colección de sus manuscritos , y de ha- 
berse determinado su verdadero sentido. Exceptuábanse de esto 
únicamente las notas de Ulpiano y Paulo á Papiniauo, que ha- 
bían sido con anterioridad prohibidas por Constantino, y no te- 
nían fuerza alguna. Cuando sus opiniones estaban desacordes, de- 
cidía el mayor numero; si había empate, se daba la preferencia 
á la opinión de Papiniauo, y cuando ésta faltaba, quedaba some- 
tida la decisión al parecer de los jueces. Poca ó ninguna utilidad 
se sacó de semejantes ordenanzas, porque en lugar de hacer aquel 
examen profundo de las diferentes opiniones que siempre habían 


(1) Sabemos ya ñor la Const. I, Cod. Teod. IX. 43, que Constantino 
no quería que se considerasen como dignas de atención las ñolas de Ulpiano 
y Paulo sobre Papiniauo; y por la Cónsul latió vct. letí , §. VII (Schulling) 
s*’ na reconocido que las Scntcnt. roe. de Paulo habían obtenido una grande 
autoridad por las constituciones délos emperadores. Pueden verse dos cons- 
tituciones de Constantino desconocidas hasta el presente, que M. Clossius, 
profesor en l'ubingá, ha hallado en la biblioteca Arnbrosiana de Milán, y 
por las cuales se explica el « aicut dudum stntutum est» que se encuentra en 
la ley de citación de Valentiniano. V. Theodosiani codicia genuini fragmen- 
ta™ nmvbrauh bibliothccfP Ambrosiania » Mcdiolancnsia , nunc primum 
edidit Wallh. Frid. Clossius Tubing. 1824, p. 35. (Lib. I, (íl. 4, Const. t, 2.) 

(2) Hállase, en el código Tcodoaiano como Const. un. de responsis pru- 
dentum ,1,4. 



ELEMENTOS 


36 

podido antes adoptarse, quedaba el juez limitado en cierto modo 
á contar maquinalmente los votos (1). 

6 54 . Gregorianus et Hermogenianus Codex. 

Presentóse una dificultad de la misma especie , aunque no tan 
importante, respecto de las constituciones, pues era considerable 
su número , y habían sido restablecidas aisladamente , de suerte 
que vino á ser muy difícil conocerlas y poseerlas bien á fondo. 
Hiciéronse pues muy necesarias las colecciones, y emprendieron 
esta obra dos jurisconsultos, Gregorio y Hermógcnes (Gregoria- 
nus et Hermogenianus) (2), que vivieron hácia mediados del si- 
glo cuarto , componiendo dos códigos de las constituciones de los 
emperadores (3) , que no comprendían generalmente sin embar- 
go mas que los rescriptos. El Código gregoriano contenia las cons- 
tituciones de los emperadores desde Adriano hasta Constantino; 
y el Código hermogeniano no era probablemente mas que una adi- 
ción al primero comprensivo de las de Dioclcciano y Maxi miniano. 
De dichos dos códigos solo hemos conservado algunos frag- 
mentos. 

§. 55. Theodosianus Codex. 

El Código leodosiano fué de mucha mayor utilidad que los 
otros dos , de que acabamos de hablar. En efecto , el emperador 
Teodosio, el joven, ayudado de muchos jurisconsultos , á cuya 
cabeza se hallaba Antioco, ex-cónsul y ex-prefecto del pretor, 
hizo una colección de los edictos de los emperadores , acompa- 
ñándola con algunos rescriptos, que publicó en el año de 438 
como código para el imperio de Oriente. Envió al instante el 
nuevo código á su yerno Valentiniano (4), quien le adoptó el 
misino año para el Occidente, presentándole al senado de Roma, 
en donde fué recibido con aclamación. 

Dicho código comprende las constituciones de los emperado- 
res desde Constantino , que cuando son concernientes á distintas 
materias, se hallan divididas en diferentes títulos, estando pol- 
lo tanto muy desmembradas. Compónese de diez y seis libros di- 

(1) Hé ahí porque fué esto prohibido por Justiniano en la Const. Deo 
auctore , de concept. digest. ad Tribonianum, 6. 

(2) Una prueba de que se llamaban Gregorio y Hermógenes , y no como 
otros creen, es que el corpus Hermoyeniani se cita de este modo en la Con- 
sultado vcteris Jcli, §. 89. 

(3) Anteriormente los jurisconsultos habían hecho ya de estas colecciones. 
Papirio Justo reunió los rescriptos de los Divi fratres (Wieling Jurispr. rest., 
p. 157); Dositheo los rescriptos de Adriano (Schulting, p. 855); Ulpiano, en 
su libro De officio pro consulis , todas las ordenanzas que habían sido dadas 
contra los cristianos (Laclanlius, Div. Inst., Y. 15): y Julio Paulo reunió los 
decretos imperiales bajo el título de Imperialium sententiarum in cognitio- 
nibus prolatarum libri VI ( Insc. fr. 113, D. XXXY, I). 

(4) liábanse en Schulting , p. 683, y en la edición de Berlín del Jim civi- 
le antejustinianeum. — Cpr. Haubold , Inst. lit. , p. 259. 
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vidiclo cada uno de ellos en diferentes títulos. Le conservamos toda- 
vía íntegro desde el libro sétimo hasta el décimosexto y la última 
parte del sexto. No se halla completo desde el primer libro hasta el 
quinto y principio del sexto, y se ha estractado lo que nos queda 
del Breviarium Alaricianum. Debemos á J acobo Godofredo una bue- 
na edición del Código Teodosiano aumentada con excelentes co- 
mentarios , la cual no se dio á luz hasta después de su muerte, 
por Antonio Marville , en seis tomos en folio, en León, año de 
1665. Después ha sido retocada y enriquecida con variantes y nu- 
merosas adiciones, por Juan Daniel Ritter, dándose á luz en Leip- 
sic, del 1736 — 1745, en seis tomos en folio, el último de los cua- 
les se divide en dos partes. La edición mas moderna del Código 
Teodosiano se halla en el fus civile antejustinianeum , Berlin, 1815 , 
t. I, p. 275 — 786; t. II, p. 787 — 1215. Sin embargo, después 
se han hallado muchas constituciones verdaderas, sacadas de los 
cinco primeros libros, tanto por Closio, en la Biblioteca ambrosia - 
na de Milán , como por Amadeo Peyron , en las Bibliotecas de 
Turin (1), las cuales han sido publicadas. 

§. 56. Nuevas constituciones del emperador Teodosio II y de 

sus sucesores. 

Acabado el Código Teodosiano . los emperadores Teodosio II 
y Valentiniano III así como sus sucesores, publicaron además 
muchas nuevas ordenanzas, que fueron tituladas Novelice ist ed 
novce constitutiones. Insertáronse en las ediciones del Código teo- 
dosiano , bajo el nombre de Novelice constitutiones imperatorum , 
Justiniano anteriorum , T beodos i i , Valentiniani , etc. ( 2 ). 

(t) Las descubiertas por M. Amadeo Peyron contienen muchos fragmen- 
tos de los cinco primeros libros. También han sido publicadas bajo el título 
de Codicis Thcodosiani fragmenta inédita ex códice palimpsesto bibl. rcg. 
Taurinensis Athencei in lucem protulit alque illustravit Amadceus Peyron. 
Turin, 1724. — Otros descubrimientos pertenecen aun al Código Teodosiano: 
Chr. G. Ilaubold , Proitcrmissorum imprimís ad breviarium alaricianum 
pertinentium é codicibus ó Gustavo TJ añidió novissimat collatis Promul- 
sis I. Lips. 1822. el in cjusd. Opuse, cd. Wenck, vol. II, p. 297. 

Los fragmentos hallados y publicados por Clossio y Peyron , han sido reu- 
nidos y coordinados por Puggé, err Thcodosiani codicis genuina fragmenta 
cum ex códice palimpsesto biblioth. rcg. Taurinensis Athencei edita tum 
ex membranis biblioth. Ambrosianax M ediol a n ensis in lucem prolata. In- 
ter se dispossuil alque edidit I). Ed. Puggams. Acccdunl Thcodosiani eodi- 
eis varia; lecliones. Bonrue, 1825, 8.° 

La obra siguiente contiene una nueva revisión de los cinco primeros libros 
del Codigo Teodosiano, tales como los conocíamos hasta entonces, con interca- 
lación de las constituciones halladas por Closio, Peyron y otros: Thcodosia- 
m Codicis hbri V priores recognovit , addimentis insignibus d Clossio et 
Am. Peyron repertis aliisque auxit, nolis subitaneis tum criticis tum 
ex egeticis , nec non quadruplici appendici instruxit. C. P. Ch. Wenck. 
Llps. 1825, 8. Q 

(2) Las mas completas son las del Jus civ. antejus. de Berlín, t. II, 
[». 1217. 
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§. 57. Escritos acerca del derecho de este penoclo, antes de 

Justiniano. 

Desde Alejandro Severo hasta Justiniano, apenas hubo un ju- 
risconsulto notable. Todos los trabajos de este período se reduje- 
ron á colecciones de constituciones imperiales y á compilaciones 
de escritos de jurisconsultos antiguos. Bien poco nos ha quedado 
de todo, pues solo se conservan los fragmentos délos Códigos 
hermogeniano y gregoriano , los estrados de las obras de Hermó- 
genes, Aurelio Arcad io, Charisio y Julio Aquila (§. 51), y las si- 
guientes, de autores ignorados. 

1. ° Los Vaticana Fragmenta , que Aug. Mayo publicó en 1823 
tomados de un codex rescriptas de la biblioteca del Vaticano, 
contienen fragmentos de jurisconsultos del período anterior y 
constituciones imperiales, y parecen ser el resto de una gran co- 
lección de derecho dada á luz por un jurisconsulto desconocido, 
durante el tiempo que media entre la publicación de los Códigos 
hermogeniano y teodosiano (1). 

2. ° Notitia dignitatum Orientis et Occidentes; especie de alma- 
naque del imperio romano, que contiene una reseña completa de 
su territorio y de todos los empleos políticos de mediados del si- 
glo quinto. Bcequing pretende sin embargo que es de principios 
del mismo siglo (400 — 404) (2). 

2.° Mosaicarum et Romanara m legan ? Collatio, compuesta pro- 
bablemente en tiempo de Teodosio II, que se halla en las obras 
de la edad media con el título de Lex Dei , de Lex Romana, ó de 
Pariator legum Mosaicarum et Romanarían. A o es otra cosa que una 
comparación bien miserable por cierto de las leyes de Moisés con 
las de Boma, intentando demostrar que las unas son deribadas de 
las otras. Bajo este punto vale poco; pero como contiene al mismo 
tiempo bastantes citas tomadas de los escritos sobre el derecho ro- 
mano y de las constituciones imperiales, es para nosotros de gran- 
de importancia. Solo debemos su conservación á un manuscrito 
auténtico que se halló en León en la Bibliotheca Mandubiorum , y 
que fué publicado por primera vez por Pithou en 1573. Ultima- 
mente se han descubierto otros dos manuscritos uno en Vercelli, 
por Blume; y otro en Viena por Lancizolles (3). 

(1) Los últimos trabajos críticos hechos sobre estos fragmentos son: Frag- 
menta juris civilis antejustinianei écod. rescr. ab A. Majo, edita recogno- 
vit et commentario instruxit A. de Buchholz. Regiomontani , 1828.— Loco- 
rum etjure remano antejustinianeo ab incerto scriptore collectorum Frag- 
menta, quce dicuntur Vaticana ed, Angel. Majus, recognovit Aug. Bethmann- 
Hollweg. Bonh® , 1832. ■ 

(2) . Conviene citar con este motivo un fragmento publicado por primera 
vez en 1829, aunque perteneciente á época posterior: Incerti auctoris magis- 
tratuum et sacerdotiorum P. R. expositiones ineditce. 

(3) ')■ La última edición crítica de la Collatio apareció con el título de: Lex 
Dei sive Mosaicarum et Romanarum legum Collatio. E codd. mss. Vin- 
dobonensi et Vercellensi nuper repertis auctam atque emendalam edidit nolis 
indicibusque illuslravit Fridericus Blume. Bonn®, 1833. 
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4.0 Consultado veteris Icti, colección de opiniones de un juris- 
consulto desconocido que probablemente vivió después de publi- 
cado el Breviarium Alaricicinum. Las pruebas en que se apoyan 
sus opiniones están tomadas en su mayor parte al pié de la letra 
de los escritos de los jurisconsultos romanos y de las constitucio- 
nes de los emperadores. Dicha colección fué publicada por prime- 
ra vez por Cu jacio , año 1577. 

§. 58. Destino posterior del derecho romano. 

(I. En Occidente). 

Todas las colecciones de constituciones imperiales hechas des- 
pués de Constantino no podían menos de ser de utilidad pasagera, y 
parece que á principios del siglo VI se conoció ya la necesidad de 
otras nuevas así en Occidente como en Oriente. En efecto en Occi- 
dente habían levantado los germanos muchos reinos sobre las rui- 
nas del imperio romano; al paso que los romanos vencidos llegaron 
á confundirse con los pueblos alemanes. Conservaban estos en el 
nuevo país que ocuparon sus leyes y costumbres nacionales; al mis- 
mo tiempo que los romanos que vivían entre ellos, aunque vencidos, 
permanecieron regidos por su propia legislación. Este sistema de 
derechos particulares ó nacionales que dominaba á principios de 
la edad media, dio á conocer desde luego la necesidad de reunir 
y transcribir páralos alemanes las leyes alemanas (leges harharo- 
mm ), y de componer para los romanos, que vivian bajo la domi- 
nación germana, nuevas colecciones del derecho romano aun exis- 
tente [léx romana). Así es como tuvieron origen con el imperio ger- 
mánico dos especies de leyes germanas y romanas, de las cuales 
no examinaremos aquí mas que las últimas. 

§. 59. Lex Romana de los ostrogodos , visogodos y hurguinon.es . 

Las mas importantes de estas nuevas colecciones de leyes en- 
tre los pueblos germanos son : 

1 . ° El Edicto de Teodorico , rey de los ostrogodos , publicado 
en Roma el año 500, y sancionado como derecho vigente no solo 
para aquellos sino para los romanos vencidos. Está enteramente 
vaciado en el derecho romano, sobre todo en el Código teodosiano 
en las ¡Sócelas posteriores y en las Sentcntioe rcceptoe de Paulo. 
Pero vemos estas mismas fuentes de tal manera mutiladas que el 
derecho romano viene á quedar en ellas desconocido. 

2. " El Breviai'ium Alaricianum entre los visogodos. El rey de 
estos, Alarico 11, mandó hacer un estrado de los Códigos grego- 
riano ^ her/nogcn ia.no y teodosiano, así como de algunas Novelas 
posteriores y de los escritos de Gayo, Paulo y Papiniano, á va- 
rios jurisconsultos romanos, bajo la dirección de Goyarico, con- 
fie palatino , y l a publico para los romanos de su reino de.Espa- 
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ña. La mayor parte de sus pasages van acompañados de una pa- 
ráfrasis (iritcrprctatio) , escrita en mal latín aunque inteligible en 
aquella época. Esta compilación de los visogodos lleva ordinaria- 
mente el nombre de Breviarium Alarícianum ó Aniani , de Aniano, 
refrendario particular de Alarico, á quien este mandó suscribir 
los ejemplares que se enviaron á cada conde; y la hallamos ci- 
tada frecuentemente en la edad inedia con los títulos de Corpus 
tkeodosianum , Lcx Thcoclosiana, Líber legum, Lex romana. De- 
bemos á dicha compilación muchas cosas que se hubieran perdi- 
do á no sernos trasmitidas con ella, particularmente los fragmen- 
tos de los Códigos gregoriano y hermogcniano , los de los cinco 
primeros libros del tcodosiano , así como los escritos de Gayo (1), 
Paulo y Papiniano (2). 

3.° Entre los burguiñones se redactó también, en los años 
desde 517 hasta 534, para los súbditos romanos de aquel pais, 
una Lex romana , conocida con el nombre de Papiniani líber res - 
ponsorum , ó de Papiniani responsum , sacada en gran parte de 
las verdaderas fuentes del derecho romano. Su título de Pa- 
piniani responsum proviene de un error de Cujacio, reconoci- 
do mas tarde por él mismo. Cada Brebiarium Alarícianum comple- 
to termina en efecto con una pequeña cita del Papiniani líber 
respon soru m : en los manuscritos se lee comunmente Papianus 
en lugar de Papinianus. Cujacio examinó un Breviario completo, 
al fin del cual seguía inmediatamente sin ninguna señal de que 
fuese una obra distinta, la Lex romana de los burguiñones. Tomó 
sin mas examen esta última ley por una continuación del pasage 
de Papiniano, comenzó por él la Lcx romana de los burguiñones, 
y le dió el título de Papiniani líber responsorum , siendo así que 
esta obra se considera de autor desconocido. Por esta razón en la 
primera edición de Cujacio de 1566 el pasage de Papiniano forma 
el título de la Lcx romana de los burguiñones, mientras que ter- 
mina por el Brebiario. Pero posteriormente conoció su error , le 
corrijió aislando en su segunda edición de 1586 el verdadero 
pasage de Papiniano , y comenzó la Lex í'omana de los burgui- 
ñones por su verdadero título que era el segundo de la primera 
edición. A pesar de esto, la Lex romana de los burguiñones con- 
servó el título de Papiniani líber responsorum. 

§.60. 2. En Oriente. 

(Jusfiniano.) 

Desde el reinado de Teodosio hasta que Justiniano subió al 

(1) Antes de descubrirse la verdadera Instituía de Gayo no se la conocía 
mas que por lo que se encuentra de eliapn el Breviarium Alarícianum. 

(2) Algunos pasages del Breviario, desconocidos basta aquí, han sido des- 
cubiertos por Gust. llcenel en su Codex ; y Haubold los ha publicado en París 
y Orleans con el título de Prastermissorum imprimís ad Breviar. Alar, per - 
tineneitm promuls. I. Lips. 1822. 
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imperio en el año 527 , no se hizo esfuerzo alguno para vencer 
las dificultades que ofrecía el estudio del derecho , y facilitar su 
aplicación. 

Durante su reinado de treinta y ocho años este emperador se 
consagró particularmente á mejorar la legislación , y á dirigir pol- 
las vias mas fáciles á los que se dedicaban á su estudio ; tenien- 
do la suerte de hallar hombres capaces de secundarle en sus pro- 
yectos. En su tiempo salieron á luz aquellos nuevos libros de de- 
recho, que han conservado hasta nuestros dias toda su autoridad, 
y cuya importancia exije que tratemos de ellos con algún dete- 
nimiento. 

§. 61. De las colecciones de derecho de Justiniano. 

I. El código antiguo. 

Justiniano emprendió desde luego una nueva colección de las 
constituciones de los emperadores. En su consecuencia, de todas 
las colecciones de leyes hechas anteriormente, así como de las 
constituciones que las siguieron , se tomo lo que pareció útil abre- 
viándolo cuanto fue posible; se lo reunió en un cuerpo, suprimien- 
do loque estaba en desuso, y haciendo las modificaciones que exi- 
gían las circunstancias; y se ordenó todo por materias bajo dife- 
rentes títulos formando una sola obra. A fines del año 528 Justi- 
niano nombró una comisión de diez jurisconsultos, entre ellos Tri- 
boniano, harto célebre después, revistiéndolos de muy amplias 
facultades ; y á su cabeza puso á Juan , cx—questor sacri palatii. 
La comisión terminó en catorce meses sus tareas. Confirmóse el 
nuevo Código, que estaba dividido en doce libros, por una consti- 
tución particular del emperador, prohibiendo al mismo tiempo el 
uso de las antiguas colecciones de rescriptos y edictos. Pero se 
ha perdido este primer Código de Justiniano, que llamamos al 
presente Código Antiguo (i).'” 

62. 2. Las Pandectas. 

-1. A quienes se encargó su redacción. 

Luego que estas constituciones quedaron concluidas, Justi- 
niano, en 539, encargó á Triboniano, revestido entonces de la 
dignidad de qucestor sacri palatii , con otros diez y seis juris- 
consultos, el que sacase de las obras de los mas acreditados en- 
tre los que les precedieron en la jurisprudencia desde los tiempos 
antiguos, todo lo que pudiera ser de algún uso, estractándolo y 

(t) El mismo Jusliniano llama á esla obra opus despcratum , (v. el 
díc*-™* ^ ns ^’’ §* ®)» pensando que apenas podía esperarse su término en 
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reuniéndolo por materias, bajo. diferentes títulos. Al encargarlos 
de esta compilación les revistió de una autoridad casi ilimitada 
sin obligarles á adherirse en sus estrados á la lev de citación 
de Valen! iniano, ni á atenerse ó lo literal de los escritos ; dán- 
doles facultad para hacer todas las supresiones, todas las adicio- 
nes, y en general cuantas modificaciones les pareciesen conve- 
nientes. Su comisión se estendia á corregir las contradicciones de 
los antiguos jurisconsultos, evitando toda repetición, y supri- 
miendo lo que había caducado. Como necesariamente debió su- 
ceder, los estrados no se hicieron con la debida fidelidad, y 
muchas veces fueron modificados y adicionados según las nece- 
sidades de la época en que vivió Justiniano. Estas modificacio- 
nes y adiciones son ordinariamente denominadas Emble mata Tri- 
boniani. 


§. 63. B. Como se hizo esta compilación. 


La comisión nombrada por Justiniano dejó concluida esta 
obra inmensa en el término de tres años; y al considerar que 
compulsó en tan breve espacio de tiempo las obras de treinta y 
nueve jurisconsultos, y que consultó sus opiniones, no en las 
mismas obras de aquellos, sino en otros escritos en donde fueron 
insertadas, se concibe la premura é impaciencia con que traba- 
jó con el anhelo de llegar al término de sus tareas por los me- 
dios aunque penosos mas asequibles. Muchos textos y pasages 
particulares desprendidos de la obra original en donde estaban 
reunidos y colocados en otro Orden , presentaban errores é inco- 
herencias. En cada estrado que generalmente consistía en un 
principia m y en uno ó muchos párrafos (1), se citaba en una 
inscripción el nombre y la obra del jurisconsulto de que liabia 
sido sacado. Toda esta compilación que constaba de cincuenta 
y cuatro libros, fué llamada Digesta (2) ó Pandectas juris enu— 
de a ti ex omni vetere jure collecti. La obra estaba en particular 
destinada á la práctica, y esta es la causa porque en el Orden de 
materias se guardase en lo posible el del Edicto; para que el que 
estubiese bien versado en él, pudiese manejar con la misma fa- 
cilidad las Pandectas. Justiniano dividió por la misma razón to- 
da la obra en siete partes, que correspondían probablemente á las 
divisiones del Edicto (3). Parece asimismo haberse seguido un cier- 


(1) Llámansc ordinariamente leges estos pasages aislados (Consí. Dcdit , 
1), aunque no eran otra cosa que estrados ó fragmentos de las obras de los 

jurisconsultos, porque al ser insertados en las Pandectas , tuvieron una au- 
toridad legal. Llámaselos aun en el dia leges , siendo así que debería llamár- 
seles fragmenta. 

(2) Este nombre viene de digerere in partes , porque Justiniano dividió 
toda la obra en siete partes (§. 65). 

(3) Const. Tanta, §. 2—8. Estas partes son las siguientes: Parte I (Pro- 
¡a) wrnprendia los libros 1—4; Parte II (dp judiciis) los libros V— XI; Par- 
te III (de rebus se. tíredilis) los líbí Xlí— XIX ; Parle IV (urfibilicus) los !i- 
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to plan , aunque por mucho tiempo se ha tenido por cosa pura- 
mente casual y arbitraria , en la colocación de cada fragmento de 
título; según la opinión de Blume (1820) , confirmada después por 
Hugo. Es probable que los redactores de las Pandectas repartie- 
sen todas las obras de que habian de sacarse estractos en tres 
clases, dividiéndose ellos mismos en otras tantas comisiones. La 
primera leía sin duda y estractaba las obras referentes al derecho 
civil , de que formaban parte esencial los Libri ad Sabinum ; la se- 
gunda comisión hacia estractos de las obras que trataban del Edic- 
to del pretor, sobre todo de Ulpiano Ad Edictum ; la tercera en fin 
estractaba los escritos de práctica, y que resolvían casos particula- 
res , principalmente las Responso, de Papiniano, y las Qucestio- 
nes de Paulo. T)e este modo se formaron tres clases ó masas de 
estractos: la de Sabino, la del Edicto y la de Papiniano; de las 
cuales se compusieron los títulos de las Pandectas. Para cada tí- 
tulo servia en general de base la masa que contenia los fragmen- 
tos mejores y mas numerosos ; las otras dos mas pequeñas se com- 
paraban luego , suprimiendo las repeticiones y contradicciones, é 
introduciendo en ellas las reformas necesarias ; hecho lo cual se 
colocaban sucesivamente después de la primera masa, de manera 
que la menor de las dos masas pequeñas formaba el fin del título. 
Hé ahí la razón por qué el orden de estas tres masas es diferente 
según los distintos títulos; pues no todos contienen fragmentos de 
las tres, sino solo los mayores, y en muchos de ellos lastres ma- 
sas se suceden dos veces. Finalmente, la regla de la colocación 
y del orden de los fragmentos admite no pocas escepciones. 

§. 64. 6. De la publicación de las Pandectas . 

Las Pandectas fueron publicadas por Justiniano el (6 de di- 
ciembre de 533 ; pero no empezaron á tener fuerza de ley hasta 
el 30 del mismo mes. Al confirmarlas prohibió el uso de los es- 
critos de los antiguos jurisconsultos; y á fin de que no fuese la 
ciencia del derecho tan difusa, variable é incierta como antes, 
mando que no se hiciesen comentarios sobre aquella nueva, com- 
pilación, permitiendo á lo sumo que se tradujese en griego, pala- 
bra por palabra {versiones) , guardando concordancia con las rú- 
bricas. 

§• 65. De la división de las Pandectas y del modo de citarlas. 

Encada época se han citado las Pandectas de distinta manera. 

bros XX — XXVI! (los fres primeros libros de la ruarla parte estaban desig- 
nados ron el nombre de A nlipapiniunus); Parle Y (de leslamenfis) los li- 
bros XXVIII— XXXVI : Parte VI (sin Ululo) los libros XXXVII— X 1.1 V; 
parle VTT (Ídem) los libros XT„V — ?,, do los rúales los XL-LVIII y XLIX se 
llamaban también los libri terribiles, por ser concernientes al derecho cri- 
minal. 
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Antiguamente se citaban de este modo. 

D. de jure dolium, L. profectitia , §. si pater (l). 

O bien por el contrario: 

L. profcctitia , §. si pater, D. ele jure dotium. 

Mas tarde se las citó de esta manera: 

L. profectitia, 5, §. si pater, 6,1). ele jure dotium . 

Y últimamente: 

L. 5 , §. 6 , D. de jure dotium. 

Tal modo de citar esta aun en uso con esta última forma , so- 
lamente que la mayor parte en vez de L. escriben con preferen- 
cia y con mas exactitud Fr. , poniendo además los números del 
libro y del título entre paréntesis , por ejemplo : 

Fr. 5, §. 6 , D. de jure dotium (XXIII , 3). 

Si se quiere hablar del principium de un fragmento , en vez 
del signo y del número del §. , se pone solamente pr. , por 
ejemplo : 

Fr. 5, pr. D. de jure dotium (XXIII, 3). 

Hay muchos en la actualidad (2) que solo citan con los nú- 
meros, como: 

Fr. 5, §. 6,D. XXIII, 3. 

O bien: 

D. XXXIII, 3 , fr. 5. §. 6, ó mas breve. 

D. XXXIII, 3,5,6. 

En cuanto á los libros 30, 31 y 32 de las Pandectas , con- 
viene saber que no están divididos en libros , sino que aunque 
compuestos también de pasages extractados, constan de tres par- 
tes , que forman el tratado de lega ti s et fideicommisis , de esta 
suerte : 

Dig. lib. 30, — lib. 1 , de legatis. 

Dig. lib. 31 , — lib. 2 , de legatis. 

Dig. lib. 32 , — lib. 3 , de legatis. 

Para distingirlos al citarlos , se escriben así . 

Fr. 108, §. 3 , D .de legatis 1 , ó D. 30. 

Fr. 76 , §. 1 , D. de legatis 2 , ó D. 31 . 

Fr. 36 , D. de legatis 3 , ó D. 32. 

§. 66. Las cincuenta decisiones . 

Al hacerse las Pandectas se hallaron naturalmente en los es- 
critos de los jurisconsultos decisiones controvertidas. Como la ley 
de citación de Valentiniano estaba derogada, y era tanto mas di- 
fícil referirse á ella respecto al número de los votos , cuan- 

(1) De este modo se cita la Glosa. — D. y el signo ff. que se encuentra aun 
muchas veces, significa Diyestum. En lugar de estos signos se pone también P., 
ú uc representa la palabra Pandee tce. Cpr. Thémis , t. 1Y, p. 47 , tl 5 . 

(2) El modo de citar con los números solos ha sido ya empleado en el 
¡Sreaerodii lententiarum. Francof. , 1664. 
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to que ningún jurisconsulto antiguo era especialmente preferido 
á los demás , cuando los compiladores no se atrevian á resol- 
ver por sí la cuestión, fué preciso que Justiniano pusiese fin á 
aquellas controversias por medio de decisiones particulares. Mu- 
chas de ellas, hasta el número de 34, se habian ya dado antes del 
año 530 al empezarse las Pandectas. Durante la compilación de 
estas ascendió el número de decisiones á 50 , dándolas después 
entrada en el Código nuevo (§. 69). Sin embargo, ignoramos si 
en él se hallaban todas , así como también las señales por las cua- 
les pueden ser reconocidas. Hé aquí los signos con que se acos- 
tumbra á distinguirlas : 

l.o Tienen por título Justinianus Juliano , ó Joanni P. P. 

2. ° Terminan por estas palabras: Lampadio et Oreste coss. 330 
ó 531 , Ó anuo primo c el secundo post cónsul. Lampadii et O restes. 

3. ° Contienen la decisión de una cuestión controvertida por 
los antiguos jurisconsultos. 

§. 67. 4. La Instituía. 

Al hacerse las Pandectas , se debió ya conocer que una com- 
pilación tan extensa no podía servir para enseñar el derecho á los 
principiantes, como tenia por objeto. Por lo tanto , para remediar 
este defecto de que adolecían como libro elemental , encargó Jus- 
tiniano á Triboniano, en unión con Teófilo y Doroteo, la forma- 
ción de un derecho muy compendiado, bajo el nombre de Insti- 
tuto, en el cual debían presentarse los principios capitales de la 
ciencia del derecho , teniendo en consideración el antiguo , pero 
refiriéndose principalmente á la práctica. La Instituía de Gayo 
sirvió de base , no siendo por consiguiente la de Justiniano mas 
que un nuevo trabajo sobre aquella , que era la que hasta enton- 
cer servia de libro elemental en la enseñanza del derecho, á pe- 
sar de no tratar expresamente de la práctica. Al reformar la Ins- 
tituía de Gayo se omitió todo lo que había caído en desuso, in- 
cluyéndolas nuevas constituciones de Justiniano. Dicha obra fué 
publicada el 21 de noviembre de 533, y se la revistió de autoridad 
legal, al mismo tiempo que á las Pandectas , el 30 de diciembre 
del propio año. Teófilo, uno de los colaboradores, compuso de 
ella un curso en griego , del cual viene el comentario conocido 
bajo el nombre de Theophili antecessoras Paraphrasis grceca Ins— 
titutionum ccesarearum , que es el mejor que tenemos. 

§. 68. De la división de la Instituía. 

La Instituía está dividida en cuatro libros, compuesto cada 
uno de ellos de muchos títulos (1), la mayor parte precedidos de 


: [\) El número de títulos en la instituía de Justiniano es de 98. Ordi- 
nariamente sin embargo se cuentan 99 . porque pn e ' título 10 del libro 
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un principium , y divididos en párrafos. Citábase la instituía por 
los títulos y la palabras con que empiezan los párrafos , como por 
ejemplo : 

§. Fratás vero, f. de nuptiis. 

Pero en el dia se cita generalmente por los títulos y los nú- 
meros de los párrafos del modo siguiente: 

§. 3. J. De nuptiis. 

O solamente por los números : 

§. 3 , J. I. , 10. 

O reuniendo los dos modos : 

§. 3 , J. De nuptiis (1 , 10). 

§.69. 5. El Código nuevo. 

Terminadas las Pandectas y la Instituía , ordeno Justiniano 
que se revisase el código publicado en 529 (§. 61), lo cual ha- 
bía llegado á ser necesario, porque el mismo emperador liabia 
publicado desde aquella época un gran número de constituciones 
nuevas, contándose principalmente entre ellas las 50 decisiones 
(§. 66) que modificaban , cambiaban y perfeccionaban el derecho 
contenido en las Pandectas, v las cuales faltaban en el Código 
antiguo. Con este objeto mandó á Triboniano en 534 que revi- 
sase el Código , auxiliado por otros cuatro jurisconsultos, Doroteo, 
Menna, Constantino y .luán, añadiéndolas nuevas constitucio- 
nes , y poniéndole mas en armonía con el Digesto y la Instituía. 
Dicha revisión se acabó el mismo año , y la nueva edición del Có- 
digo [Repetita Praslectió) fue confirmada el 16 de noviembre de 534 
por Justiniano, derogando al propio tiempo el Código antiguo. 

§.70. De lo contenido en el Código nuevo , y de su división. 

El Codex repetita; pnvlectionis no comprende nías que las cons- 
tituciones de los emperadores, las cuales desde Adriano hasta 
Constantino no son generalmente sino rescriptos , pero desde 
éste hasta Justiniano son edictos ó leyes propiamente dichas. Está 
dividido en doce libros, que se subdividen en títulos, en los cua- 
les se hallan colocadas las constituciones, según las materias á 
que pertenecen, por orden cronológico, y á veces mutiladas. A 
la cabeza de cada constitución se encuentra el nombre del empe- 
• rador que la dió y el de la persona á quien iba dirigida; la fe- 
cha se halla al fin ; existen muchas sin embargo sine die et con - 
sule. El orden de materias es absolutamente el mismo que el 
del Digesto aunque comprende el Código en sus tres últimos li- 
bros muchas materias que no se hallan en las Pandectas ; pero 


tercero , después del párrafo 9 en donde debería hallarse un árbol genealó- 
gico t comienza con el nombre de De servili cognatione , un nuevo título 

que pertenece al 16, Según Teófilo , y los mejores manuscritos. 

/ 
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se han olvidado en él por otra parte muchas constituciones que 
contiene el Código antiguo, y se hallan citadas en la Instituía. Mu- 
chas que estaban primitivamente en el Codex repeiitce prcelec - 
tionis , se han perdido por negligencia de los copistas, y han si- 
do en parte restablecidas en los tiempos modernos por Agustín, Cha- 
ron, Cujacio y Conte, quienes hallaron parte de ellas en las Basíli- 
cas (§. 75) y otras en las actas del concilio de Efeso y demás fuen- 
tes del derecho canónico , por lo cual se les ha dado el nombre 
de Leges s. constiíutiones restituiré. Cítase el Código del mismo 
modo que las Pandectas, llamando lex á cada pasage , como por 
ejemplo, L. 22, C. maliciad ve i contra \ pero sería mas exacto es- 
cribir const. en lugar de lex , ó simplemente citar: 

Const. 22 , C. IV , 35. 

O bien designando el título y su número: 

Const. 22 , C. mandad vel contra (IV, 35). 

§. 71. 6. Las Novelas. 

El cuerpo del derecho había quedado perfectamente comple- 
to con el Digesto , la Instituía , y el Codex repetid prcclecdonis . 
Pero durante el gran espacio de tiempo que reinó todavía Jus- 
tiniano, dio desde el año de 535 hasta el 5G3 una multitud de 
ordenanzas particulares con las cuales variaba enteramente lo an- 
tes publicado. Dichas nuevas constituciones están escritas parte 
en latín y parte en griego, en un estilo oscuro y ampuloso : y 
son conocidas bajo el nombre de novelice consdtuiiones . Es aun 
dudoso si el mismo J'ustiniano fué quien las mandó poner bajo 
cierto orden, según tenia pensado; pero lo que se sabe sin duda 
alguna es (pie no publicó colección alguna de ellas. Poco después 
de la muerte de J'ustiniano se hizo una colección de 168 novelas 
griegas, de cuyo número solo 154 pertenecían á este, siendo las 
demás de sus sucesores. Mas adelante reunieron los glosadores 
las Novelas, é hicieron de ellas nueve collado n es , que contenían 
entre todas 97 Novelas , por no estar las otras ya en práctica (l). 
Cada collado comprende muchos títulos , cada uno de los cua- 
les tiene por lo regular una Novela-, no habiendo masque la oc- 
tava que ocupe dos títulos, el segundo y tercero de la segunda 
collado. Los glosadores que no admitieron en sus nueve co- 
II ation es mas que noventa y siete Novelas, solo pusieron por 
consiguiente 98 títulos, por lo cual se llamaron: extravagantes 
o novelice estraordj narúe. Las colecciones modernas contienen las 
168 Novelas, pero están mezcladas las glosadas con las no glo- 
sadas, lo cual hace, que sea distinto el orden y el numero de no- 
velas en las distintas ediciones. 


(I) Además «le estas 108 Novelas, el Corpus jar. civ. contiene 13 odíelos 
de Justiiiiano (pie en el hecho son también Novelas , y principalmente dis- 
posiciones particulares para ciertas ciudades ó provincias. 
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§. 72. Epitome Julián i y Versio Eulgala Nove liarían . 

Poco después de la muerte de Justiniano, Juliano, antecesor 
en Constantinopla , hizo el año de 570 un estracto en latín bas- 
tante estenso de ciento veinte y cinco novelas conocido con el 
nombre de Epitome novellarum ó de Liber novellarum , el cual ha 
obtenido después suma autoridad, sobre todo en Occidente. Al 
poco tiempo de la muerte de Justiniano salió también una versión 
completa de las novelas por autores desconocidos, la cual fue 
después llamada Corpus autkenticum (t ) , por los glosadores , pa- 
ra distinguirla del Epitome Juliani , disponiéndola estos en nue- 
ve col latió nes á que se ha dado últimamente el nombre de ver- 
tió vnlgata. 


§, 73. Del modo de citar las novelas. 

Según el antiguo modo de citar las novelas adoptado por los 
glosadores y seguido mucho tiempo después, se colocaba prime- 
ramente Auth. , después la rúbrica del título bajo el cual se halla- 
ba la novela en la collado de los glosadores, y últimamente se 
escribían las palabras con que empezaba el párrafo, por las 
cuales se comprendía el capítulo de la novela, poniendo última- 
mente el número de la collado y por lo regular también el del 
título, del modo siguiente. 

Auth. de hcered. ab intestato §. si quis , cali. 9, tit. 1. 

Pero este modo de citar no se usa ya; y como las novelas 
están clasificadas por números en las collado nes, por lo menos 
en todas bis nuevas ediciones hechas después de la no glosada 
de Conté, se cita cada novela según el número que tiene al pre- 
sente sin consideración alguna á la collado. La cita precedente 
se escribiría, pues, de esta manera: 

Nov. 118, cap. 1. 


SECCION III. 

Historia del derecho romano después de Justiniano. 


I. En Oriente. 

§.74. De las versiones griegas de las colecciones de Justiniano. 

Como la lengua latina , en la cual habia compuesto y publica- 
do Justiniano sus colecciones de leyes, no era la de los Bizanti- 

(t) De aquí provino también el nombre de Authcnticae que los glosa- 
dores dieron á la traducción completa de las Novelas , para distinguirlas 
de las Novelice Juliani.— Savigni r t. IIF , p. 453 , 488. 
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nos, fueron éstas traducidas bien pronto al griego, unas veces 
de una manera muv extensa , otras con demasiada cónc ; sion, 
aunque pocas con fidelidad y palabra por palabra, sin embargo 
de que el emperador lo había exigido así al permitir su traduc- 
ción. Estas versiones griegas de la Instituía, del Digesto v del 
Código, aunque ninguna era oficial y todas ellas debidas á per- 
sonas privadas, fueron desde luego de mucho mayor uso que los 
originales. A estas obras se reunieron además numerosas consti- 
tuciones de los sucesores de Just iniano ; y aunque éste habia pro* 
hibido expresamente el que se comentasen sus colecciones (§. 64), 
los jurisconsultos posteriores á él se desentendieron entera- 
mente de su mandato. Así es que aparecieron muchos comen- 
tarios griegos sobre los libros de Justiniano, que debían natural- 
mente tratar de las variaciones que con posterioridad á aquel se 
introdujeron en el derecho romano en Oriente ; lo cual dio tal os- 
tensión á la ciencia, é hizo tan incierto el uso de las compilacio- 
nes de Justiniano, que trescientos años después se sintió la ne- 
cesidad de hacer una nueva redacción del derecho entonces vi- 
gente. 

75. Basílica (t). 

El emperador Basilio Macedo asentó en 876 las bases de la 
redacción de un curso abreviado de los derechos romano y grie- 
go, que constaba de cuarenta títulos, y debía servir de libro 
elemental. Después encargó á una comisión de jurisconsul- 
tos una nueva compilación que había de redactarse en grie- 
go. Aprovecháronse sobre todo para esta obra las versiones 
griegas que habían aparecido hasta entonces y los comenta- 
rios de los libros de Justiniano, formándose un todo de la reu- 
nión de las diversas colecciones de este emperador, de sus cons- 
tituciones sueltas v de las de sus sucesores. Pero Basilio Macedo 
murió antes de la ejecución de su pian en 886. Su hijo León el 
filósofo hizo dar la última mano a esta obra, y la publicó con el 
nombre de Basílica. Constaba de sesenta libros clasificados por 
orden de materias y títulos. Iíácia el año 945 el emperador Cons- 
tantino Poríirogeneto mandó la formación de una nueva edición 
de la Basílica (s. Basílica re pe titee preelcc.tionis ). Dicho cuerpo de 
derecho escrito en griego es de suma utilidad para la esplicacion 
de los libros de Justiniano, aunque es preciso valerse de él con 
precaución: no han llegado hasta nosotros masque treinta y seis 
libros completos y fragmentos de otros siete, habiéndonos trans- 
mitido solo algunos extractos Fabrot de los diez y siete restan- 
tes. La mejor v mas completa edición que se ha hecho de ellos, 
es la publicada en París por Fabrot ei año de 10 47 acompañada 

(I) Esle nombro puede sor considerado bajo dos aspectos: bien porque I.eon 
dmommó a osla obra JtnsiUra, para honrar la memoria de su padre, bien 
porque se le haca venir «le constituí iones hnpertiloriip. 

7 
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de su traducción latina y algunos escolios, á la cual hizo Reitz 
algunas adiciones en 1752. C. Witte fue el primero que publico 
entero el título de di venís regulis juris. Poseemos también una 
Synopsis ó Ecloga de las Basílicas, que no es mas que un reper- 
torio de las mismas clasificadas por orden alfabético , y coloca- 
das después por orden de libros en la edición de Dewenklau 
(Lenn/davius) de 1575, así como las adiciones de Labbe en 1706. 
El manual de Haubold es muy útil para facilitar el uso de las 
Basílicas, y buscarlos trozos copiados de los libros de derecho 
de Justiniaño; las nuevas ediciones del Corpus juris civilis de los 
hermanos Krügel y de Beck (§. 105) se refieren igualmente á las 
Basílicas en cada pasaje. Heimbaek ha publicado también una 
nueva edición crítica de las Basílicas con escolios, la cual se re- 
fiere á los pasajes correspondientes de los libros de .Tustiniano. 

§. 76. Novelice Leonis. 

Además de las Basílicas publicó el emperador León desde 
887 hasta 893 muchas ordenanzas nuevas, variando gran núme- 
ro de disposiciones del derecho de .Tustiniano. La colección que 
el mismo hizo comprende ciento trece novelas escritas en griego, 
y traducidas al latin en 1560 por Agileo. 

77. a. Constantino Hannenopulo . 

Entre los escritores griegos de los últimos tiempos que se de- 
dicaron al derecho romano, y principalmente á las Basílicas, dis- 
tínguese Constantino Harmenopulo , muerto en Constantinopla 
en 1382; el cual escribió un manual del derecho romano-greco, 
en seis libros, dado á luz por primera vez en París en 1540, por 
Theodorico Adamée. La mejor edición que existe de esta obra es 
la que W. Otto Reitz, publicó en 1780 con su traducción latina. 

§. 77. b. Derecho romano-greco en la Grecia moderna. 

Después de la torna de Constantinopla y destrucción del im- 
perio griego por los turcos en 1453, los griegos fueron so- 
metidos á la dominación de aquellos ; pero no obstante se les 
permitió aun después de vencidos el que tuviesen sus jueces y de- 
rechos particulares. Fué esto causa de que conservaran entre ellos 
las Basílicas suma autoridad, sirviendo hasta el dia de base á su 
derecho civil. Por un decreto de 4 (16) de febrero de 1830, el di- 
funto presidente Capo de Istria nombró una comisión encargada 
de revisar las Basílicas y las Novelas de los autiguos emperadores 
de Bizancio. Todos los derechos civiles, y leyes en el dia vigentes 
eh Grecia, deben quedar reunidos y clasificados en esta obra. 
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IL En Occidente. ‘ 
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§. 78 . A. Del derecho romano en Italia. . 

I. Antes de sus glosadores. 

, • . , •» • . • . * V • ? ■* *. • 4 

Los libros de derecho de Justiniano fueron destinados para 
Oriente en un principio; pero cuando venció aquel emperador en 
535 á los ostrogodos que se habian hecho dueños de Italia, y some- 
tió al pais á su dominación, hizo que se admitiesen en él sus coleccio- 
nes de derecho, tanto en los tribunales como en las escuelas: todo lo 
cual sancionó en 554 en la Sandio pragmática , que nos ha con- 
servado Juliano en sus estractos de las novelas (§* 72.) Desde en- 
tonces conservóse en Italia el uso del derecho romano á pesar de 
las revoluciones políticas que sufrió en los siglos siguientes, y aun 
bajo la dominación de los lombardos y francos. Sin embargo, es 
de creer que se introdujo en Italia en tiempo de estos últimos el 
Brcviarium Alaricianum (§. 50.), y que fue frecuentemente retoca- 
do por los romano-lombardos. 


§ . 79. Brachylog us . 


A pesar de que la decadencia de las artes y las ciencias así co- 
mo la barbarie y anarquía que por todas partes ejercían su impe- 
rio en la edad media, no nos permiten creer que fuese objeto de 
trabajos científicos el derecho romano , sin embargo, poseemos de 
aquella época un libro que, en uno de los manuscritos conocidos 
hasta el dia en la biblioteca de Viena, lleva el título de Sumnia 
Nove llar um constitulionum Justiniani Imperatoris ; pero que es 
mas conocido desde hace muchos siglos bajo el título de Brachy- 
logus juris civilis , ó de Corpus legum permodum InstituConum , el 
cual comprende un sistema sucinto del derecho romano. Tiene 
por base la Instituía, á pesar de que en él se han aprovechado tam- 
bién las Pandectas, el Código y las Novelas. El autor de dicho li- 
bro es enteramente desconocido , y el título de Brackylogus solo 
ha sido adoptado por un editor posterior. Esta obra fué compues- 
ta en Lombardía hacia el año de 1 100. 

§. 80. 2. Del tiempo de ios glosadores . 

Hasta el siglo Xlí no se vio renacer en Italia la afición al estu- 
dio del derecho romano, dedicándose* entonces la escuela de dere- 
cho de Polonia principalmente á este género de trabajos. El pri- 
mero que enseñó el derecho en Bolonia fué Pepo, sin que se crea 
fuese muy notable. Siguió á este Irnerio ó Werner, quien adqui- 
rió suma reputación, vivió y enseñó á principios del siglo A II, y 
df‘b<' ser considerado como el fundador de la nueva escuela de 
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Bolonia, ilustró el testo de las compilaciones de Justiniano con 
observaciones acerca del fondo de la materia y de las expresiones 
empleadas, á lo que dio el nombre de glosas. Añadiéronse estas 
á los manuscritos, y aun al principio iban unidas al texto al lado de 
las palabras á que servían de esplicacion [glossce interlineares)'. ; pe- 
ro después se escribieron al margen unas veces al lado del texto 
y otras debajo [glossrr marginales). Después de Irnerio adoptaron 
el mismo método sus discípulos así como sus demás sucesores, 
de lo cual les viene el nombre de glosadores. Los mas célebres 
entre ellos son : Búlgaro {+ 11GG), su competidor Martino Gosia 
(— hacia 1165), y ligo ó Hugo de Porta Bavennate (t 1 168), 
Jacobo (f 1 178), Rogerio (t 1 192), Alberico (f 1 194), Wilchel- 
mo de Cabriano, Placentino (f 1192) y sus competidores Eurico 
de Baila y Juan Bassiano; Burgundio (-> 1 194), Pillio (f 1208), 
Cipriano, Azo (f 1230), Hugoíino Presbvteri (f 1234), Jacobo 
Balduino (f 1235), Roffredo (t 124 3), y finalmente Accursio 
(t hacia 1260), y su competidor Odofredo (f 1265). Accursio hizo 
un gran servicio á la ciencia del derecho, reuniendo las glosas es- 
parcidas de sus predecesores, con las cuales compuso una glosa 
ordinaria , entremezclando algunas observaciones suyas. Mas ade- 
lante se aumentó dicha glosa con algunas adiciones sacadas de 
los escritos de ios jurisconsultos que le siguieron. 

81 . De las auténticas que se hallan en el Código. 

Los glosadores procuraron también hacer útil el estudio del 
Codigo, intercalando en las constituciones, que las novelas prin- 
cipalmente y las nuevas ordenanzas habían cambiado y modifi- 
cado, estractos de estas últimas con citas. Estos estrados fueron 
después llamados Authenücce (l), y no deben ser confundidos 
con las novelas denominadas del mismo modo que aquellos por 
los glosadores. Fueron éstas incorporadas en forma de glosas al 
Código, en el cual se encuentran aun en todas las ediciones, dis- 
tinguiéndose por sus caracteres itálicos. Para citarlas, se pone 
primero la palabra Auth. ; después el principio de la Auténtica, 
y por último la rúbrica del título correspondiente; ó bien confor- 
me á un modo nuevamente adoptado se escribe el número del 
libro y el del título; por ejemplo: Auth, Kt non ohsen>ator C. de 
test a mentís, (VI, 23.) 

§. 82. De las diversas ciases de Auténticas. 

Las auténticas que se hallan en el código son de dos especies. 
La mayor parte, en número de doscientas veinte, son estractos de 
las novelas de que acabamos de hablar; v no tienen fuerza de ley 

.i • J 

(I) Ordinariamente se cree que este nombre proviene de que se Hamabnn 
‘ ploBsat authentica. 
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á no estar conformes con la fuente de donde fueron tomadas (t). 
Las demás, en número de trece, son estractosde las ordenanzas de 
los emperadores de Alemania, Federico I y II de mediados y íines 
del siglo XII; y se insertaron en el código de la misma forma de 
estrados por los profesores de Bolonia. Por esta razón son deno- 
minadas Authentuce Fridcriciance. Tienen preferencia sobre las 
otras constituciones por ser mas recientes. Se las reconoce por la 
inscripción: Nova constitutio Friderici ; y se las cita como los es- 
tractos de las novelas. 

83 . De las Auténticas que se hallan en la Instituía y las Novelas. 

Los glosadores dieron también entrada en la Instituía del mis- 
mo modo que en el código bajo las formas de auténticas, á algunos 
estrados de las novelas que desde entonces quedaban sin fuerza; 
y que aunque se hallan ciertamente algunos manuscritos de la 
instituía glosados, es de creer que no se conserven en todas las edi- 
ciones. Aunque entre ellas y las glosas ordinarias hay una dife- 
rencia inmensa, se pasó sin embargo mucho tiempo sin advertirla, 
y ya quedaban casi olvidadas, cuando Savigni y Hugo llamaron 
sobre ellas la atención de los jurisconsultos (2). Hay también 
iguales auténticas en las glosas de las novelas, aunque solamente 
en algunos manuscritos. 

§. 84 . B. Del derecho romano en Francia. 

1. Antes de los glosadores. 

En el reino de los francos dominadores de la Galia en tiempo 
de .fustiniano, los romanos eran regidos por el Breviarium Alan - 
eianum y el Codex Tkeodoslanus . El derecho romano estuvo en 
uso así en Francia como en Italia durante toda la edad media. Dí- 
eese queá mediados del siglo X I, San Lanfrane, arzobispo de Can- 
torberv , enseñaba ya el derecho romano siendo abad de Bec, en 
iNormandía; y un libro titulado: Pclri cxceptioncs legum Romano - 
mm, nos dá la prueba mas evidente de que se recurrió, aun antes 
de los glosadores, á los libros de. Justiniaho, para los trabajos que 
se hicieron sobre el mismo derecho para Francia. Según las nue- 
vas investigaciones de Savigni, esta obra se compuso en el pais 
de \ alenda en Francia. La época se cree ser la segunda mitad 
del siglo XI; su autor es desconocido; contiene, en cuatro li- 
bros, una exposición sistemática del derecho, y particularmente 
del romano. Las fuentes de donde está sacada son: la Instituía, 
las Pandectas, el Código v las Novelas según el Epitome Juliani. 

'C Mo sucede siempre asi. V. in.r ejemplo: Nov. 117, c. 7, y Audi. Si 
pater , (,. V. 2t. 

(2) Uállanse en la edición del Corpus juris civilis de Ueck. l.elj». ltJiii. 
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§. 85. 2. Despuex de los glosadores. 

Luego que el derecho romano, gracias á los esfuerzos de los 
glosadores, fué restablecido en Italia, se suscitó entre las escue- 
las y los tribunales franceses una rivalidad provechosa. El li- 
bro que denominamos al presente Ulpianns de edendo , y que 
contiene una breve exposición de los procedimientos sacada de los 
libros de Justiniano, fue probablemente escrito en el mismo tiem- 
po en Francia ó los Países Bajos, por un autor de todo punto des- 
conocido. Placentino, á quien hemos citado entre los glosadores, 
enseñó el derecho romano en Montpeller. San Luis (1226. — 1270) 
mandó hacer una traducción francesa de los libros del mismo de- 
recho; y Pedro Desfontaine compuso por los años de 1253 el de- 
recho consuetudinario francés, y le comparó con el derecho roma- 
no. Verdad es que este último se prohibió para París por los años 
de 1220 por el papa Honorio II l, que quería proscribirle á causa 
de la gran boga que obtenía, y del poco aprecio que iba haciéndo- 
se por su causa del canónico; pero su prohibición quedó sin efec- 
to, aunque fué renovada después por la Ordenanza de lilois , en 
1619, art. 69. Posteriormente se creóla escuela de jurisconsultos 
franceses que se formaron con el estudio del derecho romano; 
distinguiéndose particularmente los del siglo XVI, cuyos nom- 
bres se citan aun en el diacon gran veneración. 

§. 86. G. Del derecho romano en Inglaterra, los Países Bajos , 

r Rusia. 

En Inglaterra se encuentran también vestigios de obras cien- 
tíficas acerca del derecho romano. 11 n jurisconsulto lombardo, lla- 
mado Faccarios que había estudiado en Bolonia, pasó á Inglater- 
ra Inicia la mitad del siglo XII á enseñarle principalmente al cle- 
ro. Hallóse en 1149 en Oxford, y escribió una obra sobre el dere- 
cho romano en nueve libros titulada: Líber ex universo enucleato 
jure exceptus el pauperibus prcesertirn destinatus. Después de este, 
otros jurisconsultos trabajaron aun en Inglaterra sobre el mismo 
derecho; pero no se introdujo sin embargo nunca de una manera 
sólida en el pais, ni fué admitido en él como derecho vigente. 

En los Países Bajos se trabajó sobre el mismo derecho con un 
ardor y constancia particulares, sobre todo desde el siglo XV I; for- 
mándose una escuela que merece sin contradicción ponerse al la- 
do de la francesa de los siglos XVI y XVII. 

En Rusia, el derecho romano no ha regido á la verdad nun- 
ca como derecho auxiliar, ni ha formado parte de la enseñanza 
del derecho en las Universidades; pero no ha dejado sin embar- 
go de influir en el progreso del derecho nacional; lo cual se com- 
prueba con la lectura de ja Kormtschaga Kníga (derecho eclesiásti- 
co) y en parte de la Vhshénie (derecho laical). 
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5* 87. Del derecho romano en Alemania , y del uso que se hace 
en este país de él en nuestros dias. 

En los tiempos mas remotos el derecho de las naciones ger- 
mánicas era puramente consuetudinario. De él se formaron poco 
á poco desde el siglo Y hasta el VII -las leyes de los visigodos y 
de los borgoñeses, las leyes sálica y ripuaria, las de los alema- 
nes y bávaros, del país de Frisia, de Sajonia y de Turingia (1). 

Cario Magno, cuya dominación se estendia sobre gran parte 
de la Alemania, si bien dejó á las naciones subyugadas sus le- 
yes y usos, sometió sin embargo sus libros antiguos de derecho 
á una nueva revisión, completándolos y corrigiéndolos por medio 
de las capitulares. 

Después algunos hombres eminentes, sobre todo los eclesiás- 
ticos, trataron de dar á conocer las fórmulas, de que era cos- 
tumbre servirse en materias judiciales y extra -judiciales , de lo 
cual resultaron los libros llamados formularios. La mas impor- 
tante de estas colecciones de fórmulas es la que compuso el frai- 
le Marculf á mediados del siglo Vil. Vinieron en seguida los de- 
sórdenes del feudalismo, y hasta los siglos XII y XTÍÍ no se empe- 
zaron á recoger y ordenar las costumbres que estaban en vigor en 
cada pais, ciudad y tribunal diferentes; de esta manera se forma- 
ron poco á poco los derechos de los regidores , el espejo de Sajo- 
nia, v otras colecciones. Pero cuando comenzaron á florecer las 
escuelas de Italia , introdújose el derecho romano en las uni- 
versidades alemanas, de estas pasó á los tribunales , y con el 
transcurso del tiempo llegó á adquirir fuerza de costumbre. Así 
se ha conservado hasta nuestros tiempos, en los cuales el dere 
cho romano es el derecho común en Alemania, 

SECCION IV. 

Del derecho romano en España (2). 

Desde la invasión de los Germanos hasta la formación del Fuero 

Juzgo. 

b- 88. Después que los pueblos del Norte invadieron el Occi- 
dente, la mayor parte de España fué ocupada por los Suevos, los 
Vándalos y Alanos. Sucediéronles á éstos los Godos, y con el tras- 
curso del tiempo vinieron á confundirse las dos razas conquistadora 


• ^ kn el lenguaje de la edad media lex no significa ley ni libro de leyes, 
■sino derecho o libro de derecho. Le v Sálica es el derecho sálico , lo misino 
que Le.x Romana el derecho romano (§. 58.) 

'2) Al tratar Mackeldey del derecho romano en España, lo hace tan su- 
cintamente, que hemos tenido que dar á esta materia la extensión que por 
*u importancia requiere. 
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y conquistada. Los españoles continuaron al principio gobernando, 
se por la lejislacion romana, y los godos por sus usos y costum- 
bres modificados considerablemente por su larga permanencia en 
las provincias del imperio. Mas España tuvo al cabo necesidad de 
nuevas leyes acomodadas á su estado social, y por los años de 46(i 
y 48 i publ cóel rey Eurico en Tolosa su código, que era una com- 
pilación délas costumbres godas. Alarico mandó recopilar las leyes 
romanas que habían de rejir á los vencidos en un código llamado 
Brevia ritan Alaricianum . La grande influencia que sobre los godos 
había ejercido la civilización romana fue la causa principal de la 
fusión de los dos pueblos. 

§. 89. Foruni Judicum. 

Este código rio fué conocido hasta el reinado de Chindasvinto, 
quien mancó que en adelante ninguno de sus reinos se gobernase 
mas que por las leyes contenidas en él (1). En los reinados posterio- 
res se corrigió y aumentó, y las revisiones mas notables son las que 
se hicieron en los concilios 8, 12 y 16 de Toledo. Sus leyes fueron 
tomadas de las costumbres germánicas, de los cánones conciliares 
v de las leves romanas. 

De varias especies son los fragmentos del derecho romano que 
se conservan en el Fuero Juzgo o Líber Judicum ; unos están co- 
piados literalmente; otros contienen solo el principio de derecho 
tal como le consignan las leyes romanas ó modilicadas mas o me- 
nos por la influencia de las costumbres germánicas o los cánones 
conciliares. 

El Fuero Juzgo ha sido el único que lia rejido entre los espa- 
ñoles por espacio de muchos siglos. Después de la restauración de 
la monarquía, cuando los fueros municipales iban creando una 
nueva legislación, el Fuero Juzgo conservó toda su autoridad en 
Castilla, León, Navarra, Cataluña, Valencia y Aragón, como 
consta de muchos documentos (2). En un principio se escribió en 
latín, y después fue traducido al castellano de orden de San Fer- 
nando. 

Chindasvinto y Recesvinto prohibieron que se juzgase por otras 
leyes mas que las contenidas en el Fuero Juzgo, ya fuesen roma- 
nas ó de cualquiera otra nación, é impusieron la multa de 30 libras 
de oro al que faltase a este mandato. No por esto se prohibió la 
enseñanza de! derecho romano, ni el de otras naciones, solo sí su 
uso en Jos tribunales. Los principios del derecho romano forma- 
ban parte del derecho español, y la necesidad de su estudio para 
comprender mejor el Fuero Juzgo hizo que se tratase de él en las 
escuelas, los tribunales y en las obras legislativas. Por eso 
el derecho romano ejerció siempre grande influjo en la jurispru- 
dencia-de < 

(1) L. 8, (íl. t.«, lib. 2.°, Fuero juzgo. , * 

(2) Marina, Ensayo hist. crít., Lib. I.®, núms. 41 — 49. - 
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$. 90 . Dominación de ios Sarracenos . 

Los escesos de los últimos reyes godos, y los resentimientos 
de la nobleza con el rey Rodrigo, abrieron las puertas de España 
á los Sarracenos, después de la célebre batalla de Guadalete. Los 
moros sin embargo permitieron á los vencidos seguir gobernándose 
por sus antiguas leyes, sin que por esto dejaran de introducirse en 
la legislación española algunas prácticas y máximas legales de la 
jurisprudencia de los vencedores, cosa nada extraña por cierto ha- 
biendo durado setecientos años su dominación. La costumbre ára- 
be de decidir los litigios por medio de árbitros ó amigables com- 
ponedores, pasó á la práctica judicial de los españoles. El Fuero 
Juzgo fue perdiendo poco a poco su autoridad en los pueblos do- 
minados por los Sarracenos hasta tal punto que después de la con- 
quista fue necesario restablecerlo expresamente. 

* 

91 . Reconquista hasta el rey don Alonso el Sabio. 

El estado social de los pueblos reconquistados de la domina- 
ción agarena era muy diferente del que tenían antes del siglo 
Vil. Su jurisprudencia había cambiado de fuentes. El Fuero Juz- 
go se restableció ; peroles usos y costumbres introducidos y la 
nueva situación política de los pueblos reconquistados produjeron 
la necesidad de formar ciertos cuadernos en que se hallasen con- 
signados los principios del derecho civil de los españoles. De estos 
cuadernos son célebres entre otros varios el Fuero otorgado á los 
leoneses por el rey D. Alonso en 1020: los Lsages que publica- 
ron en Cataluña el conde I). Rerenguer y su mujer doña Anoldis en 
1 060: el Fuero de Sobrarbe, otorgado en este mismo tiempo, y ex- 
tendido después á otros muchos pueblos de Aragón y Navarra; el 
Fuero castellano de las fasañas y alvedríos de los fijo-dalgos, que 
constituían los ordenamientos de las cortes de JXájera, año 1138 
por 1). Alonso Vil, y el Fuero viejo de Castilla mandado hacer por 
D. Alonso MU y 1). Fernando III , y autorizado después por el 
rey D. Pedro en 1350. En algunos de estos cuadernos se notan 
muchas disposiciones referentes al derecho justiniáneo; lo cual 
prueba que también en esta época se consultaba la legislación 
romana. 


S* 92. Libros de derecho compuestos de orden de Alonso A. 

I). Alonso \ por encargo de su padre emprendió la reforma 
en la legislación mandando componer varios libros de derecho, de 
los cuales no todos lograron la misma aceptación. A íin de hacer 
las reformas con menos dificultad , v vencer los obstáculos que 

8 
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ofrecía la transición de la legislación foral á la lejislacion extran- 
jera, mandó publicar el Spécutum y el Fuero Real (í). Poco 
tiempo después , su ayo Jacome , ó Jacobo Ruiz , célebre ju- 
risconsulto, publicó un libro llamado Flores de las leves para 
hacer mas fácil la reforma proyectada. Mientras se iban dando á 
los pueblos estas compilaciones como fueros municipales, é intro- 
duciéndose en la práctica de los tribunales, el rey I). Alonso man- 
dó á los mas célebres jurisconsultos la formación de un código que 
uniformase la lejislacion de los reinos de Castilla y León, y que in- 
trodujese legalmente en España el derecho romano y las Decretales. 
A este código se le llamo Repertorio muy copioso del texto y leves 
de las siete Partidas. Hasta el reinado de Alonso XI no tu no au- 
toridad esta compilación-, pero los jurisconsultos españoles se re- 
gían por él mas que por los fueros municipales, lo hacían objeto de 
sus estudios, y le conquistaban de esta manera el lugar que le ne- 
garon los pueblos pretiriendo su lejislacion foral. Las Partidas fue- 
ron formadas en casi su totalidad del derecho romano y de las 
Decretales; unida esta circunstancia al estudio que en las Univer- 
sidades se hacia de ambos derechos y á la máxima introducida 
por los glosadores de aquel tiempo de que el derecho romano de- 
bía considerarse como la razón escrita , produjo el menoscabo de 
la jurisprudencia nacional, y la propagación de la extranjera. 

§. 93. Colecciones posteriores á las Partidas. Disposiciones rela- 
tivas al derecho romano y sus intérpretes. 

Como ya dejamos dicho, los libros de D. Alfonso no logra- 
ron la aceptación que él se había propuesto. A petición de la no- 
bleza se derogó el Fuero real. Las Partidas no tuvieron autoridad 
durante la vida de su autor. Las colecciones legales autorizadas 
eran las mismas al advenimiento de D. Sancho IV, que las que 
existían á la muerte de S. Fernando. La necesidad de una com- 
pilación legal acomodada á los usos y costumbres y al nuevo es- 
tado político de los pueblos reconquistados, era pues la misma 
que antes. Para satisfacerla, hizo Alfonso XI una transición en- 
tre las leyes forales y las de los Códigos del rey Sabio. En la 
ley 1. a , tít. 28 del ordenamiento hecho en las cortes de Alcalá 
en 1348 autorizo los cuerpos legales formados hasta entonces, y 
lijó el orden de preferencia que había de guardarse entre ellos 
de esta manera: primero mandó se guardasen las leyes del orde- 
namiento, después los fueros en aquello que se usaren, y últi- 
mamente las Partidas. 

El estado de confusión en que se hallaba la lejislacion españo- 
la, hizo que diferentes cortes llamasen la atención de los reyes, 
á fin de poner remedio á males de tanta gravedad. Los reyes ca- 

(t) No se sabe con certeza el año en que se publicó el Espéculum ■; pero 
es probable que fuese poco después que el Setenario. El Fuero real se cree 
que lo fué 6 fines del año de 125* ó á principios de 1255. 
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tólicos manifestaron los mejores deseos de poner fin á la confu- 
sión en que se hallaba la Iejislacion española; pero casi nada con- 
siguieron, sin embargo de haber dado algunas leyes con este ob- 
jeto semejantes á la publicada por D. Juan II, con el fin de cor- 
regir el abuso de acudir á las leyes extrañas y á las doctrinas de 
los glosadores en caso de duda. Esta ley prohibía á los- abogados 
alegar en los tribunales « opinión , ni determinación , ni decisión, 
ni derecho, ni autoridad , ni glosa de cualquier doctor ó doctores , 
n i de otro alguno , así lejistas como canonistas , de los' que han se- 
guido hasta aquí después de Juan é fíártulo , nin otro si de los 
que fueren de aquí adelante .» Otras leves posteriores á estas se die- 
ron con el mismo objeto, pero nada se consiguió. En el reinado 
de Felipe II se formó la Nueva Recopilación , código lleno de de- 
fectos, con el cual ni se remedió el mal de que siguieran rigien- 
do los códigos anteriores, ni el de acudir los abogados á la juris- 
prudencia extranjera. 

En el reinado de Felipe V se dieron también algunas leyes 
con el mismo objeto, basta que publicada la Novísima Recopila- 
ción en 1805, se logró en parte la restauración del derecho na- 
cional. 

94. Universidades bajo la dominación de (os árabes. 

Los árabes después de haber asentado su imperio sobre casi 
toda la Península, crearon universidades, donde concurriese la 
juventud á aprender las ciencias enseñadas por profesores céle- 
bres. No se contentaron con difundir las luces por las principa- 
les ciudades, sino que basta en los pueblos mas pequeños funda- 
ron colegios. Además de la medicina, la astronomía, la geogra- 
fía , la literatura y las matemáticas enseñaban la jurisprudencia 
y la teología. I)e dia en día fueron estos establecimientos adqui- 
riendo mas crédito, y tal llegó á ser, que muchos sabios extran- 
jeros vinieron a España á aprender las ciencias, que entonces 
no se enseñaban ni en Francia ni en Italia íl). 

§. 95. Universidades españolas después de la restauración. 

La primera universidad que se fundó en España en tiempo de 
la restauración, fué la de Falencia, establecida por Alonso VIII. 
Después se crearon las de Salamanca, Lérida, Valladolid y Va- 
lencia, dándoles á todas una organización parecida á las univer- 
sidades de Italia. Las principales cátedras establecidas eran de 
derecho romano y canónico y ninguna de derecho español; tal 
era la preferencia que en estos tiempos se daba al derecho de los 
romanos, que cuando Felipe V mandó se enseñase en las univer- 

(1) Juan Andn's, Orípcn, nrotfresos v estado actual de toda la literatura, 
til. 1.® , cap. lo. 


% 
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sidades el derecho español , lo conceptuó como una parte, acceso- 
ria del romano, y ordenó: Que los «catedráticos y profesores en 
ambos derechos tengan cuidado de leer con el derecho de los ro- 
manos las leyes de l reino , correspondientes á la materia que ex- 
plicaren. » 

9(>. Principales glosadores r comentadores de los códigos 

españoles. 

Los jurisconsultos españoles seguían en sus escritos la misma 
marcha que en las universidades. Todos los que se dedicaron á 
poner glosas y comentarios a los códigos de la nación , lo hicie- 
ron guiados por unos mismos principios, que eran establecer su 
concordancia con las leyes romanas y decretales, explicándolas 
por las mismas razones que las leyes extranjeras. Los comenta- 
rios y glosas mas célebres son las puestas al Fuero real por Mon- 
talvo, á las Ordenanzas reales por Diego Perey, á las Partidas 
por Montalvo y Gregorio López, á las leyes de Toro por Castillo 
y Antonio Gómez, y á la Nueva Recopilación por Alfonso de 
Acevedo. 

SECCION V. 

De las colecciones de las fuentes del derecho romano. 

Del corpus jurls civilis, de sus partes y do sus diferentes 

ediciones. 

97. De las colecciones de las fuentes del derecho anterior á 

Justiniano. 

Entre las colecciones del derecho romano antejustiniáneo, que 
han llegado hasta nosotros, aunque todas incompletas, merecen 
particular mención las siguientes: 

1. Jurisprudentia cetas antejustinianea ex recens et eum notis, 
Antonii Schultingii. Lug. — Bat. 1717. La edición de G. H. Ay~ 
rer, Leips. 1737, contiene solo los escritos mas importantes de 
los jurisconsultos romanos que han llegado hasta nosotros , la 
Legum Mosaicarum et Romanarían Collado (§. 57) , v algunos 
fragmentos de antiguas colecciones y constituciones, y principal- 
mente del Gregorianus et Hermogenian us Codex (§. 54) ; nada se 
halla en ella del Thcodosianus Codex {%. 55): v la verdadera 
lnstituta de Gayo descubierta posteriormente no se encuentra en 
la misma edición sino conforme al Breviarium Alaricianum (§. 59). 

2. Jus cié fíe antejusdnianeiim codictiin et opdmarum editionum 
ope a sócietá te Iclorum cúratúm ; prcefdtus est et indican editionum 
udjecit. GustavusHugo, 2 tom. Berolini, 1815. Esta colección con- 
tiene, además de lo que se halla en la de Schulting, el Theodo- 
sianus Codex , pero sin los nuevos descubrimientos hechos en los 
cinco primeros libros por Pevron, Clossio, Haenel y Wenck; fal- 
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tan también en ella el verdadero Gayo, las Vaticana fragmenta 
v el prefacio que promete. 

3 . El corpas jum civiiis antejustinianei y consilio et CUl*a pro- 
fessorum Bonnensium, Aug. Bethmann — Hollweg, Ed. Baecking, 
Yo. Chr. Hasse, Ed. Pugge aliorumque, Bonnae, 1830. Esta co- 
lección contendrá á su tiempo todo lo publicado en las dos ante- 
riores colecciones, y además otros muchos documentos. Hasta 
ahora.se ha dado á luz: Gaji Institutionum commentarii IV, por 
Heffter , y Gaji lnstitutionum libri II , ex lege romana vvisigotho- 
rum¡, por Vaecaing; después Ulpian i fragmenta, por Baecking; 
Volutii Mfeciani de assis ¿lis tribu tio ; Fragmentum Sexti Pomponii; 
Dosilhci Interpretamcnta; Fragmentum veteris Jcti de juris Jisci; 
Fragmentum Herennii Modestia i, por el mismo; Julij Paul) Re- 
cepte sen ten tice , por Arendts , V Legum Mosaicarum et Romana - 
rum collado , por Biume. 

5 . 98. 6 . Del corpus juris civiiis. 

Las diferentes partes de que se compone la colección del de- 
recho de Justiniano, fueron siempre en un principio transcritas 
separadamente, y se imprimieron mas tarde del mismo modo. 
Consideradas todas en conjunto, se las denominaba en tiempos 
muy antiguos Corpus juris civdis (i), aunque no se las hubiera 
dacío este nombre general , á haberse hecho una verdadera colec- 
ción completa de ellas. Cada volumen tuvo y conservó su título 
particular (2) , hasta que Dionisio Godofredo dio en 1 00-1 á la se- 
gunda edición de su Corpus juris civiiis glosado esta denominación 
general, que no había tenido la primera (§. 1589): desde este 
tiempo se ha conservado dicho nombre en todas las ediciones. 
El orden de colocación de las diferentes partes del Corpus juris no 
es igual en las ediciones antiguas; y en las algo posteriores tam- 
poco se ha seguido rigorosamente el mismo. Así es que tomare- 
mos por base el que se halla en todas las nuevas. 

$. 99. De sus diferentes partes. 


í. La Instituía. 

Existen todavía muchos manuscritos de la Instituía. Entre los 
mas antiguos que han llegado hasta nosotros, se cuentan uno 
de Ramberg, del siglo IX ó X; otro de Turin tal vez de la mis- 
il; Rara distinguirlas del Copas juris canonici. La edición de Peler ab 
A^ea ele Bandazo , L r >93, llevaba ya el nombre de C ni ver si juris civiiis iu 
quatuor tomos distribuí! Corpus. El nombre de Corpus juris civiiis es mas 
moderno. 

(i) Así, por ejemplo, el primer volumen se titulaba Digestión velus : el 
Krfíimdo, Infortiatum: el tercero. Digestión uovum: c¡ cuarto, Codcx rp~ 
peí i tai prxlfíclionis : el quinto. Volumen purvion ó simplemente Volumen. 
Véase mas adelanto el §. t04, y Savigni, t. III, p. 478, 
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ma época, con una glosa escrita parte en el mismo tiempo y par- 
te después (I); y finalmente el que anteriormente se conservaba 
en Seissenstein, igualmente del siglo X. 

En cuanto á las ediciones impresas , son notables las si- 
guientes : 

J .° La edftio princeps in urbe Maguntina, per Petr. Schovffer 
de Gernsheym, 14(58, fol. 

2. '> La ediiio Haloandrimi , de Gregorio Haloandro en Nurem- 
berga, 152 9. 

3. ° La ec litio Cujaciana , de .1 acobo Cujacio, en París, 158,». 
Juan bernardo Kaehler la tomó como base para la edición de la 
Instituía que publicó en Gcettinga en 1772 con observaciones 
críticas. 

•L° La edición de F. A. lJiener (2). 

5. ° La de C. Bucber, hecha con arreglo al manuscrito de Er- 
langen (3). 

6. ° La de W. M. Rossberger, con una traducción alemana (4). 

7. ° La edición sinóptica de la Instituía de Justiniano y Gayo, 
por C. Klenzev Ed. Rcecking (ó). 

8. ° La que Ed. Schrader publica en unión con otros muchos 
jurisconsultos, forma la primera parte del Corpus juris cid lis, 

V La de E. F. Vogel (6). 

100. II. Icis Pandectas. 

I. Del manuscrito Florentino. 

Entre los manuscritos de las Pandectas, el de Pisa ó de Flo- 
rencia es sin contradicción alguna el mejor y el mas antiguo (7), 
aunque en él faltan algunos trozos en el libro 48, y se descubre 

(1) Este notable manuscrito no fué descubierto basta el año de 1820, por 
Clossio, en la Biblioteca real de Turin. 

(2) !>. Justiniani Institutionum libri IV. llecensui! ct indicetn editlo- 
num adjecit Fr. Aug. Biener, lterol. 1812. 

(3) D. Justiniani Institutionum libri IV. Textil ad codirem olim Heil — 
bronnensem nunc Erlangensem recognito ed. Bucher Erlang. 1820 . — J. F. 
Hungcr. Diss. sistens criticas aliqaot observaciones in rod. Heilbronnen- 
sem. Erlang. 1826. 

(4) J). Justiniani Institutionum libri IV. Recensuit et denuo recoguo- 
vit. G. M. Rossberger. Bcrol. 1829. 

(5) Gaji et Justiniani Institutiones juris romani. Recognoverunt , a;l- 
notationem adjécerunt conjunclasque ediderunt. Clem. A. G. Klenze et Ed. 
Boecking. Bcrol. <1829. 

(6) Flavii Justiniani imperatoria romani Institutiones. Ad oplimorum 
subsidiorum fidem conlexlum reccnsuit Ein. F. Vogel. I.ips. 1833. 

(7) Ordinariamente se le tiene por del siglo VIL Todos los demás ma- 
nuscritos que tenemos de las Pandectas son inas recientes. 

M. Perzl halló sin embargo en los últimos tiempos eri Nñpoles algunas 
hojas de un manuscrito de la misma época que el de Florencia , y el profe- 
sor Gaupplas publicó con el título: Quator folia añtiquCsimi alfcujm l)i - 
gestorum codicis rescripta'. Neapoli nuper reperta, riunc primmn edita. 
Vralislav. 1823 , in 4.o 
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la ignorancia del copista. Todos los demás manuscritos de las 
Pandectas, que equivocadamente se han mirado por mucho tiem- 
po como copias del de Florencia, fueron denominados manus - 
cripta vulgata ó códices vufgati , por oposición al de esta ciudad. 
Es probable, que fuese escrito por un griego en el siglo VII en 
Constantinopla. Trasladósele desde allí á Italia, y fué primera- 
mente hallado en Pisa (I), en cuyo punto estuvo hasta el año 
1411 , pasando después á Florencia, en donde permanece actual- 
mente (2). El primero que publicó este manuscrito, fué Policia- 
no (1494). Bolognini (1508) y Agustín (1586) la continuaron, y 
Lelio y Francisco Torelli (padre é hijo) la hicieron mas general- 
mente conocida, imprimiéndola en Florencia en 1553. Sin em- 
bargo el texto de esta edición no era enteramente exacto, en aten- 
ción á que corrigieron los pasajes que carecían de sentido , se- 
gún los ms. vulgata , suprimieron algunas palabras, y llenaron 
los vacíos que tenia, designando todas estas alteraciones con di- 
ferentes signos. La última edición del manuscrito de Florencia 
hecha con esmero es la de Enrique Brenckmann, la cual se halla 
en las notas del Corpus juris de la edición de Goettinga. 

101. 2. De la división de las Pandectas en tres volúmenes . 

La división de las Pandectas en tres partes ó volúmenes es 
muy antigua, data del tiempo de los glosadores, y ha servido de. 
base á casi todos los manuscritos y ediciones del Digesto desde 
aquel tiempo hasta el siglo XVI. Titulábase el primer volumen 
Digestían vetas , el segundo Infortiatum , y el tercero Digestían 
novuni. El Digestían vetas , ó la parte mas antigua de las Pan- 
dectas, empezaba en el libro t.°, y seguía hasta el XXIV, títu- 
lo 2, inclusive; el Digestían nocum , ó segunda parte, comenzaba 
en un principio con estas palabras del fr. 82, 1). XXXV, 2: tres 
partes , y llegaba hasta el iin de las Pandectas. Solo se conocie- 
ron entonces en Bolonia estas partes primera y última; pero con- 
tando también mas adelante con la segunda, se separó del Di- 
gestuni nocían la parte que empezaba por estas palabras: tres par- 
tes, y llegaba hasta el Iin del libro 38, añadiéndola, á causa de 
la identidad de materias, á la parte media de las Pandectas, que 
después de este aumento recibió el nombre de Infortiatum (no se 
llamó nunca Digestían Infortiatum ); de esta suerte el Infortiatum 


¡I) 8egun una opinión muy generalizada en otro tiempo, se creía haber 
sido descubierto en Amalfi , y que el emperador Gotario II se le había envia- 
do como unjccsenlc á lo? habitantes de Pisa, sus aliados. Pero esto lo con- 
tradijo en 172-2 \sti , y posteriormente en 17-27 Guido Grandi ; y en lo suce- 
sivo _se ha considerado como un error manifiesto. 

(2; í.ucgo <pic se le trasladó a Florencia, íué encuadernado con el niajor 
hijo, y se le guardó en una raja ricamente guarnecida, conservándole como 
una reliquia en el palacio de la república, en donde los monjes le enseñaban 
á los ruriov,os, llevando la cabeza descubierta \ un cirio en la nomo. 
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llega desde el libro XXIV, tít. 3, hasta el XXXVIII inclusive, y 
el Digestum novutn desde el XXXIX hasta el fin de las Pandectas. 

§. 102. 3. ])e las diferentes ediciones de las Pandectas. 

Las ediciones de las Pandectas son muy diferentes en cuanto 
á sus lecciones. Divídeselas en tres clases principales, ó contienen: 

j .o La tectio Florentina s. litera Pisana (§. 99), es decir, la 
lección ó modo de leer que se halla en el manuscrito de Flo- 
rencia, o: 

2. ° La lecho Vulgata sen JJononiensis formada por los glosa- 
dores, quienes la tomaron del manuscrito de Florencia y de otros 
varios de las Pandectas, siedo adoptada después en todos los 
demás manuscritos; o finalmente : 

3. ° La lecho nd.cta , es decir, aquella en que se lia empleado 
unas veces la lectio Florentina y otras la / ulgata. Una edición 
muy célebre de esta última especie es la llamada Haloandrína , 
que" publicó Gregorio Haloandro en Nuremberg , año de 1529, 
en tres volúmenes in 4.°, y que por esta razón se llama también 
lectio Norica: valióse para ella no del mismo manuscrito de Flo- 
rencia, sino de la collado hecha por Policiano y Bolognini. 

103. IIÍ. El Código. 

Hay además otros muchos manuscritos del Código, pero nin- 
guno es tan ant'guo, tan célebre ni tan completo como el de las 
Pandectas de Florencia. Cuando la Italia se hallaba bajo el yugo 
de los pueblos germánicos, estando solo destinados á la práctica 
los manuscritos del Código , fueron sumamente desfigurados; 
pues no solo se suprimieron sus tres últimos libros por no con- 
tener mas que el derecho público, y considerárseles por esta razón 
inútiles en Italia, sino que se omitieron también en los nueve 
primeros muchas constituciones particulares. Resultó de aquí que 
no se enseñaban generalmente mas que los nueve primeros libros, 
únicos que se hallan impresos en las ediciones antiguas. Mas ade* 
lante se reunieron los tres últimos libros en el volumen parvum , 
separándolos de los nueve primeros (§. 104). Entre las ediciones 
del Código merecen distinguirse, la editio Haloandrína de Grego- 
rio Haloandro, 1530, fol. , que contiene todos los doce libros, lo 
mismo que las de Le Conte, París, 1562, fol.; de Russard, Ara- 
beres, 1565, fol.; y de Charondas, Amberes, 1575, fol. En la 
edición del Corpus juris de Gebaur-Sbangenberg, además de las 
lecciones de los cuatro primeros editores, se ha seguido también 
la del manuscrito del Código de Goettinga. 

§. 104. IV. Las Novelas. 

En un principio no formaban colección las Novelas, pi esta- 
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ban hechas con este objeto ; y como se las ha hallado esparci- 
das y colocadas separadamente en las ediciones, es fácil concebir 
por qué razón de todas las partes del Corpus juris es esta la me- 
nos uniforme. Así es que no podemos clasificarlas , y sí solo indi- 
car lo que ha hecho cada editor para ponerlas en orden. Entre 
las ediciones de las Novelas deben distinguirse: 

í.o La edictío vidgata que comprende las Novelas conocidas 
por los antiguos glosadores, así como los tres últimos libros del Có- 
digo, la Instituía y los libri feudorum , impresa por primera vez: 
Ruma aput sanctum Marcum, 1478, fol. 

2. ° La primera edición griega, aumentada con una versión la- 
tina por Gregorio Haloandro, Nuremberg, 1531; poco después 
de esta, se dio á luz en Basilea, 1541, una edición de las Novelas, 
que tuvo por base el testo griego de Haloandro, aunque alterado. 
En el testo latino la versio Haloandrina y la vulgata están colo- 
cadas una al lado de otra. 

3. ° Poco después de esta última se publicó la primera edición 
de Enrique Scrimger en Ginebra, 1558, la cual contenía 25 No- 
velas que faltaban en la de Haloandro, pero carecía, por otra par- 
te, de cuatro que se hallan en la de este. Enrique Agiles añadió 
suplementos á ambas ediciones, y los publicó en Colonia en 1 560, 
y después en Basilea, 1561. 

4. ° Edición mas completa que todas las anteriores, es la de 
Le Conte, en griego y latín publicada en León, en 1559, 1566 y 
1571 , con algunas alteraciones, respecto al orden con que estaban 
clasificadas las Novelas, y unas veces con glosas y otras sin ellas. 
La de 1566 fué reimpresa en León en 1581 ; y el texto latino de 
Le Conte se ha adoptado después en todas las ediciones de Go- 
dofredo. 

5. ° Simón van Leeuwen, en su edición in fol. de Amsterdam, 
1663, dio también el testo griego. Dicha edición fué después to- 
mada como base para la traducción latina de las Novelas publi- 
cadas por Juan Friedr. Ilombergk, en Vach; AJarburgo, 1717, in 
4.° Este autor tradujo todo el testo griego que encontró, sirvién- 
dose para lo demás del latino. 

6. ° La edición mas moderna y completa es la que se halla en 
el Corpus jurix de Gebaner. Spangenberg; pues no solo contiene 
todo lo que la de Leeuwen, sino también la traducción de llorn- 
bergk, con sus suplementos y sus variaciones mas importantes. 

7. ° Finalmente Savigny ha publicado ademas las Novelas 62 
y 104 no impresas hasta entonces; y Biener una disposición en- 
teramente desconocida de Justiniano: todo ello sacado de un ma- 
nuscrito de \ iena. C. J. A. lvriegel lia completado igualmente la 
dovela 87 con un manuscrito veneciano, florentino y vienense. 

§• 105. De ¡os apéndices del Corpus jt/ris. 

Ademas de los libros de derecho y de las colecciones de Justi- 

í) 
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niano de que hasta ahora hemos hablado , se hallan en el Cor- 
pus juris diferentes adiciones, debidas á algunos glosadores ó 
editores modernos, las cuales son las siguientes. 

1 . a Los trece edictos de Justiniano , que en el fondo son tam- 
bién Novelas , y que con mas razón debieran haberse unido á la 
colección de estas, que muchas de las délos sucesores de Jus- 
tiniano. 

2. a Cinco constituciones de Justino el joven. 

3 . a Cinco idem de Tiberio el joven, en las cuales falta la 
cuarta. 

4 . a Otras idem de Justiniano (l), Justino y Tiberio. 

5. a Las ciento trece Novelas del emperador León. 

6. a Una constitución de Zenon, de novis opeñbus. 

7. a Una multitud de constituciones de diferentes emperadores, 
bajo el título de Imperatorce Constitutiones . 

8. a Cartones sancionan et venerandorurn Aposlolorum . 

9. a Los Libri feudorum , colección de costumbres de los Lom- 
bardos y de las leyes de los emperadores, acerca de los derechos 
feudales, durante el siglo XII; la cual es aun en el dia la fuente 
principal del derecho feudal en Alemania. 

10. Algunas constituciones de Federico II, de donde están 
principalmente tomadas las Authenticce FrUlericiance del Códi- 
go {§. 82). 

11 . Dos Ordenanzas de Enrique VII del año 1312, llamadas 
extravagantes , sobre el crimen de lesa magestad y la rebelión. 

12. El líber de pace Constan tice, que contiene la paz de Cons- 
tanza , que hizo Federico I en Lombardía con las ciudades con- 
federadas. 

En muchas ediciones , como , por ejemplo , en la de Simón van 
Leeuwen, se hallan además los fragmentos de las Doce Tablas y 
Jos de las obras de muchos jurisconsultos romanos, particular- 
mente los de Ulpiano, Paulo y Cujacio. En la edición de Pedro ah 
AreáBaudoza se ha añadido además la bula de oro de CárlosIV. 

§. 106. De las ediciones de todo el corpus juris. 

1. De las ediciones glosadas. 

Las ediciones de todo el Corpus juris se dividen en glosadas 
y no glosadas. 

Las primeras se componen ordinariamente de cinco volúmenes, 
el primero de los cuales contiene el Digestum vetas • el segundo el 
Infortiatum\ el tercero el Digestum novara ; el cuarto los nueve pri- 
meros libros del Código; y el quinto , denominado Volumen legum 
parvum , está compuesto de los tres últimos libros del Código, de 
las Novelas, de los Libri feudorum , y la Instituía. Las mejores edi- 
ciones glosadas son las siguientes : 

(I) La mas notable lé ¿anctio pragmática: pro petitione Virgilii. 
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1 . „ La publicada en León apudfraires sennetonios, 1549,1550, 
en cinco in. fol. (1). 

2. a La de Le Conte, hecha en París en 1576 , en cinco in. fol. 

3. a El Corpus juris c i vi lis glossatnm ex recens. Dionys. Gotho - 
fredo , publicado en León, primeramente en 1589, en seis in fol. 
sin el título común de Corpus juris, y después en 1604, con dicho 
título; fuécorrejido y aumentado en 1612. 

4. a La edición glosada mejor y mas moderna es la que se dio 
á luz en León en 1627, también en seis in fol., studio et opera 
Joannis Fehii. 

§. 107. 2. De las ediciones no glosadas. 

Entre las ediciones no glosadas unas tienen notas de algunos 
jurisconsultos modernos, y otras no contienen mas que el testo. 

A. Las mejores ediciones con notas son las siguientes: 

1. ° La de Luis Russard , intitulada fus c i vi le, publicada pri- 
meramente en León en 1560, 1561 , en dos in fol. , y después en 
Amberes en 1566 y 1567, y en 1569 y 1570, en siete in S.° (2). 

2. ° Las de Ant. Le Conte, que se dio á luz en París en 1562 
en nueve in 8.", en León, en quince in 12.", y en 1581 , con un 
nuevo título (3). 

3. ° La de Charondas, que salió en Amberes en 1575, en dos 
in fol., y en la cual empleo el editor cuerdamente las notas de 
Russard y de Le Conte. 

4. ° La de Julio Pació, publicada primeramente en Ginebra 
en 1580, in fol., y el mismo año en nueve volúmenes in 8." 

5. ° Las ediciones de Dionisio Godofredo (4). La primera se 
publicó en León en 1583 in 4.", y fue reimpresa después enFranc- 
fort-Sur-Mein, en 1587 (5). La segunda edición corregida, {edi- 
tio secunden prelectionis ) se publicó en León en 1590, en dos volú- 
menes in fol. La tercera corregida se imprimió en Ginebra año de 
1602 en cuatro volúmenes infol.; la cuarta en León, año de 1607, 
dos volúmenes in fol.; y la quinta, que es la mas completa, y con- 
tiene notas de Dionisio Godofredo, se dió á luz en Ginebra, año 
de 1G24 , in fol. , bajo la dirección de su hijo Jacobo Godofredo. 

(1) Esta edición es notable, por estar reproducido en ella por primera vez 
el Brachylogus (§. 79), así como el Juliani epitome Novcllnntm , conforme 
íi un buen manuscrito (§. 7*2). 

(2) Russard en su edición coloca entre estos signos | | | | muchos 

pasajes para demostrar que no se encuentran en lodos los manuscritos. 

(3) Le Conté solo ha revisado en esta edición la Instituía y el Código. 

(4) la elección del texlo es mala, y las ñolas contienen muchas repeticio- 
nes inútiles, objeciones sin solución y pasajes sobre lodo que parecen contra- 
dictorios. Las ediciones de Godofredo son sin embargo muy útiles, por re- 
ferirse a las fuentes y las Basílicas, y por los estrados que contienen de los 
mejores jurisconsultos, llav algunas del mismo autor sans notas, que son 
las peores. 

fó) La reimpresión de Francfort de 1003, in 5.°, es mucho mas pondera- 
da de lo que debiera, siendo en realidad muy mala. 
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Esta ultima so ha reimpreso varias veces, principalmente bajo la 
dirección de \. Antonio en León, en 1052 y 10(52. 

0 ." 'Una de las mejores y mas elegantes ediciones del Corpus 
juris anotado, es la que publico en Amberes Simón van Leeuwen, 
en 1003 in fol., la cual contiene además de las notas de Godofre- 
do gran número de observaciones de otros muchos jurisconsultos. 
Se reimprimió primeramente enFrancfort-sur-Mein, año de 1003, 
v después en Leipsik en dos in 4.°, en los años de 1705, 1720 y 
1 740 (F. 

B. Entre las ediciones sin notas deben distinguirse las si- 
guientes : 

t .<» La reimpresión de la edición del Corpus juris de Haloandro 
hecha en Basilea en casa de Hervage, 1541, dos in fol.; Tomás 
Guarino la reimprimió después otra vez en tresvol. inlbl. 

2. ° La de Amsterdam , de Elzevir de 1004, con la lamosa 
errata : Pars secumdus , 1081, 1087, y la mas correcta de 1700 
in 8.° 

3 . » El Corpus juris académica m de Freiesleben , publicado 
primeramente en Altemburgo, 1 Í21 gr. in 8.", mas tarde en Basi- 
lea ( Colonia : Munatiamv) , 1734 in 4.°, y después muchas veces en 
los mismos puntos. Las ediciones de Altenburgo no abrazan mas 
que el testo , á la vez que las de Basilea tienen también algunas 
concordancias al pié de aquel. 

4. ° La edición del Corpus juris empezada por Gebauer , y aca- 
bada después de su muerte por Ce. Aug. Spangenberg, cuyo pri- 
mer tomo se dio á luz en Goetinga año de 1770, y el segundo en 
(797 in 4.° mayor. Contiene variantes y algunas notas críticas, 
pero carece de observaciones esplicativas. Schrader no solamente 
ha manifestado lo que podría ser una edición crítica y enriquecida 
con notas esplicativas, sino que estamos ciertos de que dicho au- 
tor en unión con Clossio, Tafel v Maier nos proporcionará una 
obra de esta clase: el primer volumen, que contiene la Instituía, 
se ha publicado ya. Pero independientemente de esta gran obra 
de Schrader, se publican en Leipsik otras muchas ediciones mas 
pequeñas del Corpus juris á vi lis , en las cuales 110 se hallan mas 
que el testo y las variantes de mayor interés; citaremos entre otras 
Ja de J. L. \V. Beck, v la de los hermanos A. v C. Kriegel. 

§. 108. De las ediciones puestas en orden y ¿le las Crestomacras. 

Además de las ediciones de que acabamos de hablar, hay otras 
que se llaman ediciones ordenadas ; y son aquellas en que los edi- 
tores han dispuesto el texto de los fragmentos y de las constitucio- 
nes, ligando y reuniendo las partes que tienen relación entre sí, 
y se hallaban antes esparcidas. A esta clase pertenecen las si- 
guientes : 


(t) La reimpresión de 1740 es buena. 
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Eusebii Bejeri Corpus juris civilis rcconcinnatum , in tres par- 
tes d is tributa m , cum prsef. L. B. de Senkenberg. Francofurti y 
Lipsise, 17G7 y 1768, en tres volúmenes. Rob. Jos. Pothier, Pan- 
dcctte Justiniance in novum ordinem Digestee cum legibus Codicis et 
Novel lis , quee jus Pandcctarum confirmante explicant aut abro- 
gan t. Paris, 1748, 52; después Peón 1782 en tres in fol., y París 
1818, 21. 

Hay algunas crestomacias en que están elegidos los mejores 
pasajes de las diversas fuentes del derecho romano por Domat, 
Seidenstecker, Hugo, Cropp, Savigny, Haubold, Per ni ce, Jurs- 
tenthal, Hermann y Blondeau. 

SEGCIOH VI. 


Be los diferentes métodos de enseñanza y de la bibliografía 

del derecho romano. 


§. 109. De los métodos en general. 

Los trabajos científicos, que son objeto de todo derecho posi- 
tivo y también por consiguiente del romano, descansan: 

1 En la exegesis , o explicación de las fuentes mismas del de- 
recho, que han llegado hasta nosotros según las reglas de la críti- 
ca y de la interpretación. 

2. ° En el método dogmático , ú exposición sistemática y desen- 
volvimiento de los principios sacados de las fuentes del derecho 
vigente. 

3. ° Finalmente en la historia del derecho, o indicación de las 
fuentes de este, y en particular del origen y formación progresi- 
va de cada una de sus partes. (§. 18.) Estos tres métodos de tra- 
tar el derecho positivo tienen su mérito y utilidad particular , y 
dependen necesariamente unos de otros. La exegesis de las fuen- 
tes forma la primera \ mas importante base del estudio de todo 
derecho positivo; el método dogmático nos enseña á conocer e! 
derecho en realidad vigente en toda su extensión y en su aplica- 
ción práctica, y la historia del derecho nos manifiesta las causas 
históricas y políticas del derecho vigente, y con ellas su espíritu 
y verdadero sentido. La exegesis, la parte dogmática y la historia 
clel derecho, deben pues estar eniazadas entre sí ; pero según el ob- 
jeto particular que nos proponemos alcanzar en los libros o en la 
enseñanza oral de un derecho positivo, y según queramos fijarnos 
en una ú otra parte como principal, asi es únicamente como pue- 
de tener alguna importancia la distinción que acostumbra a ha- 
cerse éntre las obras v la enseñanza exegéticas, dogmáticas é his- 
tóricas. 

110. Del método de los glosadores. 

Los glosadores daban la preferencia así en si s escritos con o 
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en la enseñanza del derecho romano al método exegético. 'loma- 
ban por base el texto de los libros de derecho de Justiniano , le 
esplicaban título por título, bien fuese por medio de sumarios 
(.17 Mima ?) , ó haciendo observaciones sobre algunos pasages aisla- 
dos iglossrv), que extendiéndose en forma de comentario á todo un 
título, tomaban también el nombre de apparatus. Dicho mé- 
todo se siguió aun mucho tiempo, así en Italia como en Fran- 
cia y Alemania , luego que estubo introducido en estos países 
el derecho romano , y que fué enseñado en las universida- 
des nuevamente creadas. 

§. í 1 1 . De los métodos modernos. 

Mas como en adelante se formaron también cursos particula- 
res acerca de otros muchos ramos de la ciencia del derecho, fué 
imposible dar al romano, y á la exegesis, la misma latitud que 
anteriormente, y fué preciso tratar de acortar las lecciones. Con 
este objeto, en los siglos XVI y XVII se empezaron á escribir 
algunos libros, primeramente sobre las Pandectas, y después tam- 
bién acerca de la Instituía, preparando así el camino al método 
dogmático. En todos los libros destinados á la enseñanza del de- 
recho romano se seguía al principio el orden de los títulos de la 
Instituía y de las Pandectas ( secundum ordineni Inst/tutionum et 
Digestorum); cuyo método sirvió por mucho tiempo para la ense- 
ñanza en las universidades alemanas. Por el contrario en las obras 
modernas acerca de la Instituto, y de las Pandectas , se sigue ge- 
neralmente en el dia un orden sistemático, aunque difieren fre- 
cuentemente estos libros entre sí tanto en su forma como en su 
contenido. La historia del derecho romano vá reunida á veces á 
la Instituía, y se enseña á otras en un curso particular. 

§. 112. De los inconvenientes de descuidar los cursos exegéticos. 

El método histórico-dogmático es el que goza de mas concep- 
to en nuestros dias, y no puede negarse que es el mas á propósi- 
to para la enseñanza del derecho romano; pero de sentir es sin em- 
bargo, que se hagan cada vez mas raras las lecciones exegéticas 
acerca de las fuentes del mismo derecho , por creerlas la mayor 
parte de los estudiantes inútiles y supérfluas. A la extraña negli- 
gencia que se observa en el cultivo de la hermenéutica y del mé- 
todo exegético, es á lo que debe atribuirse esa indiferencia siem- 
pre en aumento con que se mira el estudio de las fuentes del dere- 
cho ; y sería de desear que renaciese la costumbre de explicar 
cursos exegéticos por lo menos según el texto de la Instituía y 
los mejores pasajes de las demás partes del Corpus juris , así como 
también según Ulpiano, Gayo, y los Vaticana fragmenta. Cierta- 
mente que ningún curso podría ser mas conveniente, sobre todo si 
se le añadiese la hermenéutica nara iniciar al principiante en el 
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estudio de las fuentes del derecho, y facilitar sus rápidos progre- 
sos. El estudio de las fuentes es el único, así en esta ciencia como 
en las demás, que puede ilustrar verdaderamente nuestro enten- 
dimiento, precaviéndonos contra el ridículo defecto de decidir in 
verba majistrí , poniéndonos en estado de marchar con paso firme, 
y de hallar continuamente en nosotros mismos nuestra pro- 
pia guia. 
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INSTITUIA DEL DERECHO ROMANO. 


PARTE GENERAL. 


SECCION PRIMERA. 


Ideas generales del derecho entre los romanos. 

§.113. I. Del derecho y de ¡a justicia, (jus et justitia.) 


Jljl derecho entre los romanos, reducido á sus elementos mas 
sencillos, tenia su base en la moral y libre conocimiento de lo bue- 
no y lo justo. No era esencialmente obligatoria (1). «Jus est ars 
bon 't et cequi» decían; y en este sentido Ulpiano quería que los ju- 
risconsultos, considerados como ministros de la justicia, hiciesen 
á los hombres no solo esteriormente justos, sino interiormente 
buenos. Entre ellos, la jurisprudencia era el conocimiento de las 
cosas divinas y humanas , la ciencia de lo justo y lo injusto {di- 
vinarían alque humanarían rerum notifia , justi alque injusft scien- 
tia) ; y la justda era no solo la legalidad esteriorde las acciones 
sino la conformidad de las acciones esternas con los preceptos del 
derecho; conformidad que se fundaba en el impulso interior, en 
el libre ejercicio de la voluntad. (Justitia est constans et perpetua 
voluntas jus suum euique tribuendi). 


(1) Aunque los romanos conocían la diferencia que existe entre los debe- 
res esteriormente exigihlrs y no exigibles, Cicerón, De off. 1 , 3. — Séneca. 
Dr ira, t, 27. — fr. 144, pr. D. L. 17: «non omne quod liret. honestum est» 
— fr. 197 , Ibid. — fr. 4?, pr. D. ir. 1, §. 5,D. T,. 13. no la ad- 

mitían tan rigorosa sin embargo como los modernos entre la moral y el dere- 
cho natural, y jamás sostuvieron que la circunstancia de ser exijible constitu- 
ya el carácter principal del derecho. Esta es la causa que les hizo establecer 
tres preceptos principales en el estudio del derecho: «Juris prcecepta hiec 
sunt: honeste vivere, neminem loedere, suum caique tribu ere §. 3. J. 1.8, 
—fr. 10. §. 1. D. S. 1.— Y Doneau, Comm.jur. civ. II. 1. 
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§. 1 í 4 . Del derecho público y privado (jus publicum et privatum) . 

Relativamente á su objeto los romanos dividían la jurispru- 
dencia: 

1 . En ciencia del derecho público [Jus publicum est, quod ad s ta- 
tú m rei romance spectat). 

2. En ciencia del derecho privado [jus privatum est , quod ad 
singulorum utilitatem spectat). 

§. 115. III. Del derecho natural, de gentes }' cvW/(jus naturale, 

gentium et civile.) 

El derecho privado se dividía á su vez en natural, de gentes 
v civil, {jus natura lee , gentium et civile). 

1 . Derecho natural [jus natura le), era entre ellos la reunión de 
principios que tienen su base en la naturaleza animal del hombre, 
y que es común á este y á los animales (1). 

2. Derecho de jen tes [jus gentium), era la reunión de princi- 
pios fundados en la naturaleza racional del hombre, y que por lo 
tanto estaban generalmente reconocidos como derecho entre todos 
los pueblos civilizados de aquel tiempo (2). 

3. Derecho civil (jus civile) en fin, era el que cada Estado re- 
conocía y lijaba como su derecho propio, y que sin seguir exac- 
tamente los principios de las dos primeras especies de derecho, no 
se separaba sin embargo enteramente de ellas. Según Clpiano (3) 
era el que se formaba añadiendo y quitando al derecho natural 
y al de gentes. 

(1) Pr. J. 1,2. — í'r. I,J$. 3, I). 1 , 1: «Jus na tur ale est, quod natura 
omnia animalia. docuit. Nani jus istud non humani generis propriin», sed 
oninium animalium . quar» in térra, quaj in mari nasetintur, aviiim q noque 
coy muñe es!. Illnc descendí I maris al que feminae conjunclio , qunin nos ma- 
triinonium a pella mus; hiñe libero ruin procrea lio, hiñe educa lio. Videinus 
onirn c, riera quoque animalia, leras cliarn , islius per i lia censcri.» — Cpr. Ci- 
cerón, l)e inven t. II , 22. 

(2) §. 1 , J. 1 , 2. — fr. 9, I). 1 , 1 : «Ji/.s gentium est quod naturalis vatio 
ínter omnes homines conslituit , id apud orones peneque cuslodilur, \oca- 
lurque jus genlium ; quasi qno jure omnes genles ulunlur. — Cp. fr. 1 , §. 4; 
Ir. 2,3, 4, 5. I). 1 , I : — Cicerón, De o//'. III, 5. — Teófilo, Ad inslit. 1, 2. — 
Knl re los romanos v\jus gentium no era loque nosotros llamamos derecho 
natural 'aunque muchas veces se le llamaba jus naturale, por ejemplo: §. 1*, 
•C C ?: §. 11, J. II, 1), sino mas bien una abslraecion de los derechos p osi Vivos 
de lodos los pueblos civilizados. Sin embarco hay anfores de la opinión con- 
Iraria , entre oíros A. í). Itenemann , De jure qentium ó jure nalurali non 
diverso. I raj. ad Rhen. 1818. — Por el contrario, V. (i. F. Sleinacher, Apo- 
loijm vlpiani si ve de notionc juris qentium á jure nalurali accuratc dis- 
tinquenda. Cípsia», 1821. 

(3) I r. I)., D., i. I; «Omnes populi, qui legihuset rnoribus regunlur, pnr- 
limsuo proprio, parlim conmmni omniiim borninum jure ulunlur. Nam quod 
quisque pqpuhis ipse sibi jus constituit , id jpsius proprium civilalis rsl, vo- 
cal urque jus civile.» g. i, 2 , J. 1, 2.— fr. C, pr. I). i, 1 : «Jus civile est quod 
ñeque in totum a nalurali vel qentium rccedit, nec per omnia ei servil: 
ilaquo cum aliquit adddiinus vel detrahimus juri eommuni, jus proprium, id 
est. civile efiieimus.» — Gayo, 1, 1.— Cpr. §. 11, J. 1, 2. 
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Así pues , e! derecho natural tomaba al hombre considerado 
como animal; el derecho de jentes como ser racional y viviendo 
con otros en sociedad; y el civil como miembro de un Estado de- 
terminado. 

5. I t 6 . Del derecho escrito y del derecho no escrito, (jus scrip- 

tum et non scriptum.) 

El derecho civil, en el sentido que acabamos de indicar, divi- 
díase en derecho escrito (jus scriptum) ; pero entre los romanos, esta 
expresión de jus scriptum , se tomaba ordinariamente en el senti- 
do gramatical , y entendían por estas palabras todo derecho es- 
crito, sin distinguir si debía su orijená la ley ó á la costumbre, y 
lo oponían al derecho consuetudinario 110 escrito (1). Hoy se en- 
tiende ordinariamente por jus scriptum el derecho sancionado por 
las leyes , y por jus non scriptum el derecho á que han dado lu- 
gar las costumbres ó el uso, ora sea aquel escrito ó nó. 

§. 1 1 7. Del sistema del derecho civil romano. 

Según el orden de las instituciones de Gayo y de Justiniano, 
el sistema del derecho civil romano se exponía de la manera si- 
guiente : 

«Omne jus quo utinam, vel ad personas pertinet, vel ad res, 
vel ad actiones .» La significación de estas palabras res y actiones 
ha sido interpretada de diferentes maneras, á causa en parte de 
la división de libros y títulos de estas instituciones. Cierto es, que 
puede entenderse por la palabra res, todas las cosas que forman 
el objeto de un derecho, y que puede comprender así las cosas co- 
mo los actos, los derechos á cosas corporales, como las obligacio- 
nes; pero parece que en un principio los romanos no entendían 
por res sino los objetos corporales [corpora] (2), y después los de- 
rechos á objetos corporales, considerando estos derechos como 
cosas incorporales. El oríjen y el fin de estos derechos y de es- 
tas obligaciones difieren demasiado para poder ser reunidos bajo 
otro punto de vista que el de actiones , según la distinción princi- 
pal en actiones in rem é in personam. En un principio, se entendía 
por la palabra actio todo procedimiento litijioso ó no litijioso de- 
lante del majistrado ; pero mas tarde designóse con ella todo 
derecho á la prosecución judiciaria de un pleito. Empero , según 
esto, pueden suscitarse discusiones sobre la cuestión de saber si 
Gaj o y Justiniano han contado las obligationes entre las res, ó si 
solamente las han considerado bajo el punto de vista de actiones ; 

(1) Por esta razón entre los romanos los edicto pratorum y responso pru - 
dentnm pertenecían al derecho escrito. 

(á) Cuando se habla de res , se dice: acquirere, amillere, y de aquí pos- 
sesio: cuando se trata de obligationes , se dice por el contrario: contrajere, 
solvere, y el hecho no se opone aquí al derecho. 
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mas aun cuando las hubieran considerado en la verdadera signifi- 
cación de la palabra w, siempre es cierto que Gayo trata en el 
libro primero de personis , en los libros II y III de rebus con las 
obligaciones, y en el libro IV de aciionibus ; mientras que Justinia- 
no habla en el libro I de personis , en los libros II y III y hasta en 
el título VI del libro IV de rebus con las obligaciones, enseguida 
de actionibus, y de este modo ha hecho una exposición, cuyas di- 
versas partes se encadenan entre sí. 

§. 118. Del sistema adoptado en este manual. 

Compónese esta obra de una parte general v de otra especial. 
La primera está destinada á esplicar las nociones sobre las personas 
y las cosas, cuya existencia sanciona todo derecho, asi como las 
generalidades sobre los derechos y los medios de ventilarlos. La se- 
gunda parte tiene por objeto exponer las diferentes especies de de- 
recho, y particularmente: 

I. Sobre los objetos corporales y las cosas en el verdadero sen- 
tido, el derecho de las cosas. 

II. Sobre las obligaciones y los derechos de litigar. 

III. Sobre los derechos de familia , jura potestatis. 

IV. Sobre las sucesiones, en que las cosas, las obligaciones y 
la familia están consideradas monis causa. 

Estas cuatro divisiones principales han sido ya establecidas 
hace mucho tiempo por otros, principalmente por Heise, que aña- 
dió á ellas la in integrum restituirá, como una parte especial. jNlac- 
keldey ha seguido su ejemplo; después Jhibant, descartando de 
su sistema, en la sétima edición, el tercer volumen que trata del 
procedimiento en general, conservó sin embargo el procedimiento 
en materia de concurso ó de orden, lo que determinó á Maekel- 
dey á formar con esta materia una sexta parte; pero no conviene 
insertar estas dos partes en el sistema; así es que Thibaut modificó 
este punto en su octava edición, y el difunto Mackeldey estaría se- 
guramente de acuerdo con nosotros conservando el sistema, tal co- 
mo se ha indicado mas arriba, y dividiendo de una manera mas 
conveniente las materias délos dos últimos libros. 

SECCION II. 

De las personas. 

§• 119. Idea ele la persona en general. 

En su acepción primera, la palabra persona significa un hom- 
bre que la ley considera capaz de tener derechos (l); pero la juris- 

(t) Según el derecho natural , todo hombre corno ser dotado de inteligen- 
cia es capaz de tener derechos, y por consiguiente es una persona. El escla- 
vo, por ejemplo , es un hombre; pero el derecho romano no reconocía en él 
ninguna capacidad legal , y no le consideraba como persona. 
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prudencia hadado, por medio de abstracciones y íicciories, una 
grande extensión á esta idea, en cuanto a que bajo el concepto le- 
gal, hay seres abstractos y hasta cosas que no son hombres, y que 
sin embargo están considerados como personas, puesto que gozan 
de ciertos derechos. A esta extensión dada á la idea de persona 
se refiere la división de las personas, en personas físicas y en per- 
sonas morales ; estas ultimas se llaman con mas propiedad: perso- 
nas jurídicas ó abstractas (l). 

§. 120 . Homo qai piares personas sustinet. 

Frecuentemente también , la palabra persona no indica mas 
que la cualidad en virtud de la cual alguno tiene ciertos derechos, 
y está sometido á ciertas obligaciones (2). Acontece, pues, frecuen- 
temente que un solo hombre reúne en su persona muchas de es- 
tas cualidades ( ut unas homo plures sustincat. personas }, y que 
por lo mismo sus derechos y deberes difieren los unos de los otros. 
En este caso es menester examinar desde luego con qué cualidad 
ha obrado, y si lo que ha hecho con tal cualidad no puede per- 
judicarle con tal otra. Por otro lado no puede transferir los pri— 
vilejios que le pertenecen poruña cualidad, á derechos que tie- 
ne por otra. 


CAPITULO I. 


1)E LAS PERSONAS FISICAS. 

§. 121. De la capacidad en general. 

Una persona física es un hombre capaz de tener derechos. La 
capacidad legal de un hombre consiste en las cualidades que debe 
poseer para que pueda tener y adquirir derechos. Esta capacidad 
es ó general ó civil. Ninguna otra condición mas que la de hombre 
se requiere para la capacidad general ó natural. El derecho ro- 
mano no reconoce como hombre sino al ser humano ya nacido; 
aunque alguno de los miembros de su cuerpo esté formado de 
una manera viciosa { porten tu m , ostenta m ) ; pero si le falta la for- 
ma humana, lo considera como un monstruo {monstruum) , y lo 
declara incapaz de adquirir ningún derecho. Por otro lado, por 
una ficción del derecho, considérase al niño concebido, cuando 
de su interés se trata, como si ya hubiera nacido. Nasciturus pro 
jam nato h abetar , si de ejus commoclo agitar. Conserva , pues, 
hasta su nacimiento todos los derechos que hubiera tenido ó ad- 
quirido, si hubiera nacido en el momento, en que estos derechos 

(1) El derecho romano califica también la persona física de persona sin- 
gultiris , en Oposición á colleqium , corpas, curia. 

(2) Bajo este concepto se distingue la persona pública (persona publica) 
de la persona privaba (persona privata). 
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le cupieron en suerte. Pero para poder gozar de esta ventaja, es 
necesario que haya nacido hombre vivo y vivible (1), es decir, ca- 
paz de vivir por razón del tiempo de su concepción. 

122. De In capacidad civil entre los romanos en particular. 

Idea y especies del estado (status). 


Entre ios romanos no todo hombre era persona, ni toda per- 
sona gozaba del mismo grado de capacidad civil, que dependía 
de ciertas cualidades civiles, determinadas tanto por el derecho 
público como por el derecho privado. 

La cualidad particular que determinaba la capacidad civil, lla- 
mábase entre los romanos estado (status ó capul)-, contábanse tres 


estados diferentes: 

1 . Para que un hombre pudiese en general tener derechos, y 
ser considerado como persona, debia ser libre \ en esta cuali- 
dad de hombre libre consistía el estado de libertad ( status liberta- 
tis ), y de esta distinción proviene la división de los hombres en 
libres y en esclavos. Los hombres libres dividíanse á su vez en in- 
genuos (/ ingenui ) y en libertos (liberti con relación á su patrono, //- 
bertini con relación á su estado). 

2. El hombre libre gozaba de todos los derechos establecidos 


por el derecho natural y el derecho de jentes (jus naturale et gen- 
tium)- pero la libertad sola no daba todavía la capacidad de ejer- 
cer los derechos políticos, y los que se derivaban del derecho ci- 
vil ( jus c i vi le) • era preciso además para adquirir el ejercicio de 
estos derechos, que eí hombre libre fuese ciudadano romano. Esta 
cualidad formaba el estado de ciudad { status civitatis) , v a ella se 

refiere la división de los hombres libres en ciudadanos v en ex- 

« 

franjéeos (cives et peregrini) (2). 

a. El ejercicio pleno y absoluto de la capacidad civil, además 
del estado de libertad y del estado de ciudad, exijia la pertenen- 
cia a m\í\ familia {familia). El estado de familia, status familia?, 
ó corno dicen los jurisconsultos, el « famiüam haberes tiene en los 
dos conceptos , bajo los cuales lo encontramos en el derecho ro- 
mano, una significación diferente. 

Para que un ciudadano romano pueda tener y adquirir para sí 
derechos civiles, y tener bajo su poder á otras personas, se exi- 
jia que fuese homo sui juris, es decir, que no dependiese de na- 
die. En este supuesto, el estado de familia consistía en el derecho 


(lj >'o so puede determinar en general en qué caso se debe considerar íi 
un nino como vivible. Ordinariamente se dice que no puede serlo antes de los 
denlo ochenta y dos dias, y en apoyo de esta opinión invocan los fr. 12. 
0. 1 , 5; y fr. 3, §. 12. D. XXXVIII , 16. Pero estos dos pasajes no hablan 
de ningún modo de la capacidad de vivir; el primero se aplica á la lejitimi- 
ilad y el segundo á la inqcnuidad, de los hijos. 

( í 2) Los latinos ( latini ) formaban un grado intermedio entre los ciudada- 
nos (ñivos) y ios extranjeros (peregrini''. 
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de ser independiente de todo poder extraño [sui juris esse) y y ser- 
via de base a la división de las personas en homines sui juris y 
alieno juri subyccti. 

Para que un ciudadano romano pudiese ejercer ciertos dere- 
chos, principalmente el derecho de sucesión lejítima y de tutela, 
era menester que fuese agnado en la familia, respecto de la cual 
reclamase estos derechos, y en este concepto el estado de familia 
[status familias ) consistía en la cualidad de agnado de cierta fa- 
milia. 

Estos tres estados existían en la proporción siguiente: la li- 
bertad podía existir por sí sola y para sí sola; el derecho de ciu- 
dad dependía de la libertad, y la familia dependía del derecho de 
ciudad. Así es que la pérdida de un estado subordinado á la exis- 
tencia de otro ocasionaba igualmente la pérdida de este último 
estado. 

Al lado de estos tres estados principales existia otro mas : la 
consideración intacta de ciudadano romano ( status illcesa ? existí- 
mationis) era la condición que le hacia digno de ejercer todos los 
derechos políticos y civiles, tales como el derecho público y pri- 
vado de los romanos los había determinado; todo ataque podía 
ser rechazado por la acción de injurias [actio injuriarum). 

5- 123. De los hombres que dependen ó de si mismos ó de otros 
(homines sui juris vel alieni juris). 

Un hombre sui juris era aquel que no se hallaba bajo el poder 
de otro; llamábase también pater familias. Un hombre alieni ju- 
ris ó alieno juri subjeelus , era aquel que se hallaba bajo el poder 
de otro, fuese ó no libre. El hombre sui juris podia ejercer solo 
todos lós derechos para sí mismo , y tener otras personas bajo su 
poder; el hombre alieni juris no podia, al menos según el dere- 
cho antiguo, adquirir y ejercer en general derechos sino para 
aquel de quien dependía, y no podia tener ningún poder sobre 
otros. 

El poder que un hombre ejercía sobre otro , era triple : 

1 . La potestad , así el poder del señor sobre el esclavo [potes- 
tas dominorum ) , como el poder paternal sobre ios hijos y nietos 
[patria potestas ) . 

2. La man us : ó el poder del marido sobre la mujer, con la 
cual vivía, según el matrimonio romano. 

3. El mancipium , que era un poder semejante al del señor 
sobre el esclavo, y se ejercía sobre un hombre libre por medio 
de la venta y la tradición solemne [mancipado] , que servia sobre 
todo para la emancipación y la adopción [emancipado el dado in 
adoplionem ) . 

El derecho de Justiniano no reconoce mas que el poder del se- 
ñor [potestas dominicorum ) y el poder paterno [patria potestas) . 
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§.124. De la diminución de cabeza (capitis deminutio). 

La pérdida de un estado se llamaba capitis deminutio , que era 
triple como el mismo estado: 

1 . La diminución máxima de cabeza {capitis deminutio máxi- 
ma) se verificaba con la pérdida de la libertad, que naturalmente 
envolvía la de los otros dos estados. 

2. La diminución media de cabeza [capitis deminutio media) 
era la consecuencia de la pérdida del derecho de ciudad; el estado 
de familia cesaba al mismo tiempo , pero no se perdía la liber- 
tad (1). 

3. Por último, la diminución mínima de cabeza [capitis demi- 
nutio mínima) ocurría cuando un ciudadano romano, sin perder el 
estado de ciudad, cambiaba de familia (2). Tal era el caso de la 
arrogado , de la concenlio uxoris in manum mariti , de la emanci- 
pado y de la dado in adopdonem ; en fin era también el caso de la 
dado in mancipium y de la manumissio exmancipio ; porque en to- 
dos estos casos la persona cambiaba de familia [familia mutatur). 

La muerte sola no causaba jamás, para los demás, una dimi- 
nución de cabeza, siendo siempre necesario un hecho que se deri- 
vase del derecho civil (3). La diminución mínima de cabeza pro- 
ducía un efecto general: hacer perder al que la sufria [capite demi - 
nutus ), los derechos de familia [jura familice) en aquella á la cual 
hasta entonces había pertenecido como agnado. 

§. 125. De la consideración civil. 

Nociones jenerales. 

La consideración en jeneral consiste en la estimación que un 
hombre goza á causa de sus cualidades, y por ellas en el aprecio 
que el publico hace de su mérito. Esta estimación y este aprecio, 

(1) Estas dos primeras especies de diminución de cabeza que Ulpiano lla- 
ma también capitis deminutio magna en oposición á la tercera que llama 
capitis deminutio minor, daban lugar, entre los romanos, á la muerte civil , 
es decir , que el que cesaba de ser libre ó ciudadano romano , perdía por esta 
causa todos los derechos civiles , y debía ser considerado corno si estuviese 
muerto. 

(2) Ulpiano dice: «Mínima capitis deminutio est, per quam et ci vita te ct 
libértate salva , status duntaxat hominis mutatur .» Cayo dice la misma co- 
sa; Paul se expresa así: «Turn el libertas ct ci vi tas relinctur, familia, tantum 
mutatur , minimam esse capitis deminutionem constat.» Es menester obser- 
var que, cuando se trata de la diminución mínima de cabeza, jamás dice 
el derecho romano amillitur sino simplemente mutatur ; porque el efecto de 
toda diminución mínima de cabeza es que cese, el que la sufre, de pertenecer 
á lu familia, a la que hasta entonces pertenecía, y que entre en otra familia, 
o que forme de ella otra nueva, como el emancipado. 

(3) De ese modo el hijo de familia , que por la muerte de su padre llega- 
ba á ser sui juris, no sufria por esto ninguna diminución de cabeza, ni perdía 
su agnación. 
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cuando dependen y descansan enteramente sobre el juicio del pu- 
blico, se llaman la consideración natural , ó la buena reputación, 
diferente de la consideración civil , que consiste en tener la cua- 
lidad de ciudadano del Estado, por medio de la cual pueden pre- 
tenderse todos los derechos y privilegios que pertenecen á los ciu- 
dadanos: la consideración civil es, pues, la consecuencia de la cua- 
lidad de ciudadano, y así como el Estado la confiere á su volun- 
tad, y se apoya en el reconocimiento por parte del Estado, del mis- 
mo modo, él solo y las leyes pueden retirárnosla o restringírnosla; 
pero los demás no pueden juzgar si tenemos ó no derecho á ella. 

§. 1 20. De la consideración en el derecho romano. 

La consideración civil de que el ciudadano romano gozaba co- 
mo tal, se llamaba existimado. Su integridad constituía el status 
ilke scc existí 'inadonis (1), que formaba la condición de la plena ca- 
pacidad, ó mas bien de la dignidad de ciudadano romano en ejer- 
cer todos los derechos políticos y civiles determinado por el dere- 
cho público y privado de los romanos. 

La existimado podía perderse toda entera [existimado consumí- 
tur): tal era siempre el caso de la máxima y media diminución de 
cabeza, porque por ellas se perdía el derecho de ciudad, condición 
de toda existimado ; perdiéndose también la capacidad de invocar 
el derecho civil. 

La existimado podía también no ser mas que disminuida (mi- 
nuitur) sin que cesára uno por eso de ser ciudadano romano, y 
esta diminución no podia ocasionar sino la pérdida de algunos 
derechos civiles particulares. En el numero de personas que no 
tenían el pleno goce del honor civil se contaban: 

I. Todas las personas que el edicto del pretor o la lev desig- 
naba expresamente á causa de su profesión vergonzosa ó de un 
crimen; estas personas, pues, no merecían gozar’ plenamente de 
la consideración civil, eran llamadas: infames quos l ex notavit qui 
infamia notad sunt ; los modernos llaman á esta especie de infa- 
mia, infamia juris. Pero aquí hay que hacer otra distinción. 

En algunos casos, en efecto, la infamia sobrevenía inmediata- 
mente (notatur qui fecerit), tan pronto como se adquiría la certi- 
dumbre de que alguien había cometido la acción , ó abrazado la 
profesión infamante, en este caso no se requería ni instrucción judi- 
cial, ni juicio que en muchos casos de esta especie no era ni aun 
admitido, (hoy , infamia inmediata juris). Tales eran los que por 
dinero se presentaban en los teatros y los combates, quiartem lu- 
dieran* facci un t\ los que hacían el comercio de prostitución, qui 
lenocinium faciunt, las mujeres que se prostituían públicamente, 

(t) Fr. 5, §. I. D. L. 13: «Existimado est dignilatis ill;cs® status legibus 
ac moribus comprobalus qui ex delicio nostro auctoriUitc legum aul minuitur 
Aut consumitur.» 



81 


DEL DEBECHO BOMANO. 

qure palam qucestum faciunt , y los hombres que se entrega- 
ban voluntariamente á la sodomía ; los mayores que rompían 
una transacción jurada y libremente consentida, los que se en- 
tregaban á la usura ; los que se desposaban ó casaban á un 
mismo tiempo con muchas personas; las viudas que se casa- 
ban antes que concluyese el año de luto ; los tutores que an- 
tes de la mayoría de sus pupilas se casaban con ellas, ó las ca- 
saban con sus hijos, en cuyo caso estos quedaban igualmente in- 
fames; las mujeres que eran sorprendidas en fragante delito de 
adulterio; los deudores que no cedían voluntariamente sus bie- 
nes a los acreedores, y que los obligaban á reclamar la posesión 
de los bienes , en íin los soldados expulsados del servicio por ig- 
nominia, ignominia? causa ; en otros casos, por el contrario, la in- 
famia era la consecuencia de una condenación por crimen ó de 
una pena impuesta [notatur qui damnatus erit ; hoy : infamia ju- 
ris mediata). Tal era el caso de todos los delitos públicos ordina- 
rios , y de algunos delitos públicos extraordinarios; tal era también 
el caso de algunos delitos privados , particularmente del robo, de 
la rapiña y de la injuria, í furtum , rapiña , injuria ); é igualmente 
el que hacía con la persona perjudicada una transacción para com- 
prometerla á no quejarse incurría en ignominia; en fin la infamia 
alcanzaba al que era condenado por causa de robo en los contratos 
que tienen esencialmente por base la confianza personal, por ejem- 
plo, el mandato, el depósito, la sociedad, la tutela, (la simple falta 
culpa , no causaba infamia). 

II. Las personas que por su mala vida ó su vil profesión, 
vitce turpitudo , á la cual, sin embargo, la ley no había, propiamen- 
te hablando, señalado la infamia, incurrían en la pérdida del ho- 
nor civil, y se hacían por esta razón indignas de la estimación de 
sus conciudadanos. Los modernos llaman á esta especie de infamia: 
infamia facti, cuyos efectos perjudiciales, al menos según el dere- 
cho posterior, eran casi los mismos que los de la infamia jurís. 

IÍI. Las personas que entre los romanos eran tachadas de una 
le\'is nota. A esta categoría no pertenecían sino los libertos v los 
hijos de los que salían al teatro; esta le vis nota tenia por efecto que 
los senadores y sus hijos no pudieran casarse con semejantes per- 
sonas, y que un testador no pudiera instituirlas como herederas 
con perjuicio de sus hermanos y hermanas. Todas las personas cu- 
yo honor natural y civil no carecía de taclia, llamábanse en gene- 
ral persona; turpes ( 1 . 

§• ¡27. Otras diferencias que distinguen á los hombres . 

Además de las cualidades del hombre, sobre las cuales se fun- 
daba entre los romanos la capacidad natural y civil, el derecho 


(1) Los derechos modernos difieren en esta materia enteramente del dere- 
cho romano. 


lt 
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debe considerar también en el hombre otras muchas cualidades \ 
relaciones que forman, ó la condición de ciertos derechos, ó que, 
sin serla condición de la capacidad de una persona, tienen influen- 
cia sobre sus derechos. Esta consideración por sí sola debería ya 
impedir dar á estas cualidades igualmente el nombre de estado* 
{status), como sucede todavía frecuentemente (l), porque entre los 
romanos esta palabra en su verdadero sentido, no se refería sino 
a la capacidad civil. En cuanto á las cualidades y relaciones per- 
sonales de un hombre que goza de la capacidad civil, y que ejer- 
cen influencia sobre sus derechos, no hablaremos aquí sino de las 
que el derecho romano considera como mas importantes. 

§. 128. Del sexo. 

Los hombres respecto al sexo son, ó hombres (en el sentido es- 
tricto de la palabra) , ó mujeres. Aquellos cuyo género es dudoso 
se llaman hermaf toditas ( hermapkrodiii ); y pertenecen al género á 
que mas se aproximan. Por regla general los derechos de ambos 
sexos son los mismos ; sin embargo esta regla sufre muchas ex- 
cepciones respecto á las mujeres. 

§. 129. De la edad. 

La edad establece igualmente una diferencia entre los hombres, 
pues son mayores ó menores [majares aut minores 25 annis). El 
hombre es mayor, sin distinción de sexo, desde que llega á la 
edad de 25 años (2). Los menores son púberos {púberes , adulti 
adolescentes) ó impúberos [impúberes] : (3) el hombre es púbero a 
la edad de catorce, y la mujer á la edad de doce años cumplidos. 
Los impúberos se llaman , hasta la edad de siete años, y sin dis- 
tinción alguna de sexo, infantes {injantes). Desde la edad de siete 
años hasta la pubertad , son próximos á la infancia ó á la puber- 
tad, infantioe ó pubettuti pro.rimi , según que su edad se aproxime 
mas á la infancia ó la pubertad. La vejez ( sencctus ) que liberta 
de las cargas públicas, no comienza sino á la edad de setenta 
años cumplidos. 

(t) Los modernos entienden por las palabras « status hominis » en general 
todas las cualidades personales «le que dependen ciertos derechos, y dividen 
el estado en estado natural y en estado civil. El primero se entiende de la 
capacidad natural y de otras’ cualidades físicas que ejercen influencia sobre 
los derechos; por ejemplo, el sexo, la edad, el es'ado de salud; el segundo se 
entiende de la capacidad civil, en particular de los tres estados del derecho 
romano, así como de algunas otras cualidades civiles, que influyen sobre los 
derechos; por ejemplo, él honor, la religión, la profesión. 

(2) Por escepcion, el menor es considerado como mayor si obtiene una 
dispensa de edad ( venta wtatis), es decir, si es declarado mayor por el 
principe; en este caso, requiérese sin embargo que el hombre haya cum- 
plido ia edad de 20 años y la mujer la de 18. 

(3) Si el impúbero es sui juris , se llama pupilo ( pnpillus ). La edad de 
la impuberlad se llama también primera edad (prima cetas), la de la pubertad 
batía la mayoría, segunda edad (secunda tetas), 
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§. 130. Del estado de salud. 

Considerados con relación al estado de salud 'del cuerpo los 
hombres son sanos, (sani) ó enfermos [morbo laborantes) Ó enfer- 
mizos , es decir, afectados de una enfermedad permanente (vitio 
laborantes) (1). En cuanto á la integridad del espíritu , unos gozan 
de la plenitud de su razón, otros no gozan de ella y les falta la 
libertad de la voluntad. Estos últimos son según el estado y el 
grado diferente de su enfermedad mental ó furiosos { furiosi ) ó 
locos [mente capá), ó imbéciles [dementes) (2). A estos deben agre- 
garse en ciertos casos los hombres simples y estúpidos [simplices 
et stupidi.) 

131. Del parentesco. 

Nocion de! parentesco. 

El parentesco [cognado) es un vínculo entre dos ornas personas 
unidas por la misma sangre. Si estas personas no forman mas 
que una sola y misma familia, su parentesco toma el nombre de 
agnado. Por oposición á la agnación, que no puede darse sino 
entre los hombres, el parentesco producido por la relación natu- 
ral del vínculo de sangre, y que puede darse tanto en el sexo 
masculino como en el femenino, se llama cognación natural [cog- 
nado naturalis). La adopción no da lugar á la cognación natural, 
sino á la agnación. El sexo femenino no puede dar lugar sino a 
una cognación natural ( 3 ). Toda agnación natural ó civil quedaba 
destruida por la diminución de cabeza; pero la cognación natural 
no esperimentaba por esto ningún cambio. 

§. 132. Especies de parentesco. 

Los parientes lo son, o por que descienden los unos de los 
otros , sea inmediatamente , sea por otra persona, o porque des- 
cienden de un tronco común. En el primer caso nace la idea de 
la línea recta , y las personas que son parientes en esta línea se 
llaman ascendientes y descendientes ; la serie de personas de 
quienes yo desciendo es la línea ascendente; la serie de personas 
que descienden de mí , es la línea descendente. En el segundo 

íl) Comprendemos aquí ú los impotentes y á los castrados [spa dones et 
eastrali) a los sordos y á los mudos, así como á los sordo-mudos. 

(2) Cicerón, Tuse. Quses. III, 5. — Los que lian sido declarados prúdñjps 
por la justicia se asemejan á los locos y á los furiosos en cuanto á la adminis- 
tración de sus bienes. 

(3) hl derecho canónico habla de un parentesco espiritual !co¡/nacio 
spi. Huahsi , que se forma por medio del bautismo, pero que según el de- 
recho nuevo, no existe sino entre el bautizante y el padrino poruña parle, 
y el bautizado y sus padres por la otra. Lo mismo se dice de la continuación. 
Los protestantes no la reconocen. 
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caso nace la idea de la línea colateral , y las personas que no son 
parientes sino porque descienden de un tronco común, se llaman 
colaterales (ex la-tere venientes , en latin moderno: colla ferales). La 
totalidad de muchos parientes que descienden de un tercero co- 
mún se llama tronco ó línea-, esta línea puede dividirse también 
en otras muchas. 

§. 133. C. De los grados de parentesco. 

La distancia que existe entre dos parientes se determina se- 
gún los grados. En el derecho romano, cada generación forma 
un grado ; así que dos personas determinadas tienen tantos gra- 
dos de parentesco cuantas son las generaciones que las separan. 
(tot sunt gradus quot sunt generationes) (l). Según esta regla, el 
padre y el hijo están en el primer grado, el abuelo y el nieto en 
el segundo ; el hermano y la hermana igualmente en el segundo; 
el tio y el sobrino en el tercero , los hijos de hermano y hermana 
en el cuarto grado, etc. 

§. 134. d. Del parentesco legítimo y del parentesco ilegítimo. 

El parentesco natural es legítimo , cuando procede de legítimo 
matrimonio, é ilegítimo, cuando es producido fuera de matri- 
monio. 

135. e. Especies de hijos ilegítimos. 

El derecho romano distingue : 

1. ° Los hijos naturales (; naturales ) nacidos de concubinato, y 
respecto de los cuales puede también admitirse la paternidad (2). 

2. w Los demás hijos ilegítimos llamados espúreos ( spurii ct 
vulgo qiuesiti ), y sobretodo los adulterinos, nacidos de un adulte- 
rio, y los incestuosos nacidos de un incesto. Toda unión de sangre 
fuera de matrimonio y de concubinato era considerada como pu- 
nible [adulterium , en el sentido lato); pero los hijos incestuosos 
eran particularmente designados como ex danmato coitu procread. 

§. 136. f. Especies de colaterales . 

Los colaterales que descienden de un mismo matrimonio se 


(1) El derecho canónico sigue la misma regla en la computación de gra- 
dos en las líneas ascendente y descendente; pero para contar los grados en la 
linea colateral, establece la siguiente regia: dos colaterales son parientes en 
el mismo grado que lo son con el autor común, del cual descienden; en las 
líneas colaterales desiguales se indica el número de grados en las dos líneas. 

(2) La expresión liberi naturales tiene dos significaciones en el derecho 
romano, pues por ellas se entiende: l.° ios hijos nacidos en concubinato por 
oposición k los hijos lejílimos: 2. Q los hijos procreados en oposición á los hi- 
jos adoptivos. 
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llaman hoy y exclusivamente hermanos carnales (1) [ge r man i ) ; 
los que descienden por el contrario de una misma persona que ha 
contraído dos uniones diferentes , se llaman : consanguíneos (2) 
ó uterinos [consanguinci , uterini) , según tienen un padre común 
ó la misma madre. Los modernos los llaman también unilatera- 
les ó ex uno late re june ti (.3). 

§. 13 7. g. Del parentesco simple y del parentesco doble . 

El parentesco es simple ó doble. Es simple , cuando las per- 
sonas no son parientes sino de una sola manera; es doble, cuando 
lo son de mas de una manera. Este último parentesco se establece: 

1 . “ Cuando personas parientes entre sí ó al menos parientes 
con un tercero común procrean hijos. 

2. ° Cuando una sola y misma persona procrea hijos con dos 
personas parientes entre sí. 

3. ° Cuando dos personas parientes entre sí engendran hijos 
con otras dos personas igualmente parientes (4). 

Es menester procurar no confundir el parentesco doble con el 
parentesco carnal, que no es en sí mismo mas que un parentesco 
simple, aunque generalmente se le considera como un parentes- 
co doble. 

138. 5. De la afinidad . 

a. Noción. 

La afinidad [afjinitas) es el vínculo que se establece , por me- 
dio del matrimonio, entre uno de los cónyuges y los parientes del 
otro. Fúndase en la unión de los esposos, que coloca á uno de ellos 
respecto de los parientes del otro en una relación semejante á la 
del parentesco. 


5- 130. b. Grados de la a/in idad . 

Propiamente hablando, la afinidad que no se establece por el 
nacimiento, sino solamente por el matrimonio, no tiene grados. 
Pero la idea de la unión de los esposos, que sirve de base a la afi- 


(l; Entre los romanos, frater yerma mis , ero el procreado sin distinguir 
si era cornal (en el sentido que. nosotros 1c damos, ó consanguíneo). Bajo este 
ultimo concepto se le oponía el frater uterinas, es decir: el hermano unila- 
teral por la madre. 

(2) Los romanos entendían por consanyuineo al aguado mas próximo po- 
sible , y por consiguiente también al hermano carnal. 

(3) .íusliniano llama á los hermanos y hermanas carnales: e.r utroque pa- 
ronte ninjaiich, y á los consanguíneos \ uterinos r.r ano párente conjunrti 
sire per pairem solum , sive per matrem. 

(4) El parentesco dohle puede también establecerse por la agregación del 
parentesco natural al parentesco civil: por ejemplo, cuando un ascendiente 
adopta á su descendiente. 
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nielad, por medio de la cual uno de los esposos se aproxima á los 
parientes del otro tanto como este , ha designado por medio de 
grados la distancia de la afinidad, y según esta regla: una jterso- 
na está ligada á uno de los esposos en el misino grado que es parien- 
te del otro. 

$. 140. 6. Del domicilio . 

a. Nocion del domicilio. 

El domicilio {domicilium) es el lugar en que una há establecido 
su residencia tija (1). El domicilio es voluntario [domicilium volun- 
tan um , cuando la elección depende de nuestra voluntad; es nece- 
sario ( domicilium necesarium ) cuando por una necesidad de la lev 
nos vemos obligados á establecernos en un lugar determinado. 

Para lijar el domicilio voluntario se requieren dos condi- 
ciones : 

1 . a Es menester que cualquiera establezca realmente su do- 
micilio en un lugar. 

2. a Que tenga intención de permanecer en él, hasta que ra- 
zones particulares le obligen á abandonarlo. Uno de estos dos ele- 
mentos no basta sin el otro (2) , y se requieren ambos para el cam- 
ino de domicilio (3). 

Tienen domicilio necesario los desterrados en el lugar de su 
destierro ; los soldados en aquel donde están de guarnición ; los 
funcionarios públicos donde ejercen sus funciones; las mujeres 
casadas en el domicilio de su marido ( domicilium matrimonii) , y 
los hijos, mientras están bajo la patria potestad, en el domicilio 
paterno, si no lo han establecido en otra parte por consentimiento 
de su padre. 

5 . 141. b. De la presencia y de la ausencia. 

í .« Respecto al domicilio el hombre está presente ó ausente, 
el ausente es aquel que no está presente en su domicilio; sin em- 
bargo, muchas veces se considera como ausente á aquel que, aun- 
que presente en su domicilio, está sin embargo impedido por un 
obstáculo cualquiera , por ejemplo , por error ó encarcelamiento, 
del ejercicio legal de sus derechos. La ausencia del domicilio es 
además necesaria ó voluntaria , y en ambos casos el motivo bueno 
Ó al menos no censurable, 6 el mal motivo no carece frecuente- 
mente de influencia. Según esto , se distingue la ausencia en ho- 
nesta, en irreprensible y en deshonrosa. 

2.° Relativamente á la prescripción , las partes están presentes 

(1) Él que no tiene domicilio fijo se llama en el derecho un vagabundo. 

(2) Fr. 17, §. 13 , D. L. 1. «Sola domus possessio qu® in aliena civitate 
comparatur, domicilium non fácil.» 

(3¡) Fr. 2ü # D, ibi: «Domicilium re et fado transfertur, non nuda con- 
testolione.» 
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cuando tienen su domicilio en la misma provincia , ausentes cuan* 
do están domiciliadas en provincias diferentes. 

3.° En cuanto á la presencia que es necesaria en un asunto ju- 
rídico , el furioso y el loco son también considerados como ausen- 
tes, porque en jeneral son incapaces de ejercer ningún acto ju- 
rídico. 

§. 142. 7. Del estado y de la profesión. 


La diversidad del estado y de la profesión ejerce igualmente 
grande influencia en el derecho privado. Al conceder el derecho 
romano ciertos privilejios al soldado (miles) favoreció principal- 
mente el estado militar. Es menester contar en el número de los 
soldados que tienen derecho á estos privilejios, á los marineros de 
una armada, pero no á los licenciados ni á los reclutas, ni á las 
demás personas empleadas en un ejército que no son soldados. 
Los que no siguen la profesión de las armas se llaman en el dere- 
cho romano: paga ni y algunas veces también privad. 


14 3. 7. De la relijion. 

Los hombres, según la relijion á que pertenecen, son, o cris- 
tianos ( f deles) , o no cristianos (infideles): los cristianos se dividen 
en ortodoxos , (orthodoxi catholici ) y en herejes (hceretici) ; estos 
últimos son los que no reconocen los dogmas de los sínodos ecu- 
ménicos. Entre los no cristianos se cuentan los judíos y los após - 
tatas (apostateu). Las leyes délos emperadores romanos cristianos 
contienen disposiciones excesivamente severas contra los apósta- 
tas y los herejes. La posición civil de los judíos fué en todos 
tiempos v es todavía hoy muv diversa. 


§. 144. IV. Corno acaba la existencia de una persona. 

La existencia de una persona acaba cou su muerte, sea f'si- 
< a ■'!) ó civil. Relativamente á la vida y á la muerte de un hombre 
es preciso tener presente: 

t .° Hay una regia según la cual no se presume ni la vida ni 
la muerte de un hombre: el que pretende que un hombre ha exis- 
tido, debe suministrar la prueba, y cuando esta se presenta, se 
presume que vhe hasta que haya sido probada la muerte. Sin 
embargo, según el derecho común vijente hoy en Alemania, un 
ausente cuya vida y paradero se ignoran , puede ser declarado 
muerto por el juez á petición de los interesados, probando que 
habría cumplido setenta anos si hasta entonces hubiese vivido (2;. 


(Ij Se llama ordinal ¡amonte muerte natural; pero esta expresión se usa 
Ireeuentomenle en contraposición á la muerte violenta. 

■2) El derecho romano indica algunas veces la edad do cien años como 1# 
mas larga; poro el fr. 50, 1). VIII,' I , no se refiere sino á la duración do ii } , 
usufructo 'Concedido a una comunidad . y la const. 23, pr. 1 , o. I, í. h t.-i 
prescripción que corve contra '.as iglesias y las instituciones piadosas 
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2.° Si muchas personas fallecen á un mismo tiempo , sin que 
pueda determinarse cual ha muerto primero, es preciso distinguir: 

Si se trata de hijos y padres sin distinción del género de muer- 
te, entonces el hijo impúbero es reputado muerto antes que los 
padres, y el púbero después de ellos. 

Si se trata de personas que no son respectivamente padres é 
hijos, y si el derecho de una de ellas está por su naturaleza su- 
bordinado á la condición de la muerte del otro (por ejemplo, en 
caso de sucesión ó de legado), no puede invocarse este derecho 
sin probar la muerte anterior de la otra ; pero si una persona ha 
recibido de otra una cosa cuya adquisición irrevocable depende 
de la no revocación del acto, viviendo todavía, en la duda, el do- 
nador se presume muerto primero, y no hay lugar á reclamar lo 
que ha sido dado ; tal es el caso de una donación entre esposos 
[donaiio Ínter vi ruin et uxorem) , y de una donación por causa de 
muerte [donatio mortis causa). 

CAPITULO II. 

DE LAS PERSONAS JURIDICAS. 

§. 145. I. Nocion de la persona jurídica en peñera! . 

Todo el que en el Estado es considerado, además de hombre, 
como capaz de tener derechos, es una persona jurídica, moral ó, ficti- 
cia. A las personas morales pertenecen : el mismo Estado, el prínci- 
pe, siempre que ejerce el poder soberano, todo empleo público, en 
cuanto á los derechos que le son inherentes, y el tesoro público 
ó el fisco; además, las comunidades de toda especie, todas las 
fundaciones piadosas [pire causee) reconocidas y autorizadas por 
el Estado, en fin la herencia de un difunto, todo el tiempo que no 
la adquiera el heredero [hereditas jacens ) . 

§. 146. II. De las comunidades en particular. 

Comunidad (universitas , corpus , collegium) es la reunión de 
muchas personas con un objeto, cuya duración exceda por regla 
general á la vida de los individuos que componen la asociación, 
autorizada por el Estado y reconocida como persona moral. La co- 
munidad considerada como un lodo , está aquí personificada, y se 
presenta también como capaz de adquirir derechos para sí, y ente- 
ramente distinta de sus individuos, considerados como personas 
físicas. 

1 . Semejante comunidad no puede establecerse sino con la au- 
torización del Estado, y el derecho romano exije, para su institu- 
ción , el concurso de tres personas por lo menos ; cuyo número no 
se requiere para su continuación. 

2. Una vez constituida legalmente la comunidad, queda sien- 
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do la misma persona moral , aunque varíen los miembros que la 
componen (1). 

3 . Una comunidad puede como persona moral poseer y adquirir 
derechos para sí misma , y todos los derechos indispensables á su 
existencia le pertenecen desde el momento en que se constituye 
legítimamente. Tiene, pues, el derecho de recibir nuevos indivi- 
duos, nombrar geles y otros funcionarios , tener una caja común 
y formar estatutos. Reconócense hoy igualmente á las comunida- 
des, cuyos intereses son administrados por jefes, los derechos con- 
cedidos á los menores [jura minorum). El príncipe puede además 
conferir otras prerogativas á una comunidad , como , por ejem- 
plo, una jurisdicción particular, un derecho de sucesión en la he- 
rencia vacante de sus miembros, privilejios y otras franquicias. 

4. Del mismo modo (pie una comunidad puede tener derechos 
activos sobre bienes, es decir, la propiedad, derechos reales y cré- 
ditos, también puede contraer obligaciones. Empero estos dere- 
chos y estas obligaciones no pertenecen á los miembros de la co- 
munidad tomados individualmente, sino á la asociación conside- 
rada como persona moral (2) , si bien pueden tener un derecho á 
gozar de los bienes de la comunidad , según su particular desti- 
no (3). 

5. De los intereses de la comunidad que tienden al objeto co- 
mún que ella se ha propuesto y á su bien, decide la persona 
moral de la comunidad que falla por medio de una decisión que 
toma ( con c tus uní univcrsitatix). La manera de tomar una decisión 
depende, en primer lugar de Jos estatutos de la comunidad, y en 
el caso en que estos nada hayan determinado sobre el particular, 
deben ser convocados todos los individuos que tienen voz deli- 
berativa, formando la decisión de la mayoría de los individuos 
presentes la voluntad de la asociación , á la cual deben confor- 
marse los disidentes y ausentes (4). De esta manera pueden to- 
marse las decisiones sobre enajenación y partición de bienes co- 
munes entre los miembros de la asociación , observando empero 
las reglas trazadas por la ley para la enagenaeion de los bienes 
de los menores (ó i. 


(1) Fr. 7 , §. 2, I). 111 , 4. «Iii univcrsitalibiis nitiil referí , ulrum cui- 
nes iidem mancanl , au país manea t, vel omnes inmutali siut. Sed si uniycr- 
silas ad unutn redil, inagis adinitlilur posse eurn eonvenire el conveniri: 
quurn jus omnium in iinmn rceideril elslel nomcm universitalis.» 

(2) Fr. 7 , §. 1 , 1). 111 , 4: «Si quid universilati debelur, singláis non de- 
belur; neo quod debel universilas, siuguli debcnl.» 

(3) Eslos bienes se llaman entonces res universitalis en un sentido res- 
trictivo, en oposición á jxitrinionium universitalis , de que ninguno en par- 
ticular puede usar, pero cuvas rentas sirven para sufragar los gastos de la co- 
munidad. 

(i) Es opinión general que para la decisión de una comunidad, cuando la 
constitución nada ha estatuido, deben hallarse presentes las dos terceras par- 
les desús individuos, cuya mayoría decide entonces. 

(5) Muy divididas están las opiniones de los jurisconsultos sobre la mane 
ra con que debe resolverse y ejecutarse ia partición de los bienes comunes en- 

12 
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6. Se acaba una sociedad cuando pierde á todos sus indivi- 
duos, ó cuando el Estado resuelve su disolución. En estos casos, 
si fué instituida con un objeto de utilidad pública, pertenecen sus 
bienes al Estado; pero si solamente tenia un objeto particular, sus 
propiedades se reparten entre los individuos de que se compone 
al tiempo de su disolución. 

§. 147. III. Del fisco. 

El tesoro público, en contraposición á la fortuna particular del 
príncipe, se llama fisco, el cual es considerado siempre en el derecho 
como una persona moral. No solamente tiene derecho á todas las 
rentas ordinarias y estraordinarias del Estado, á las cuales perte- 
necen también los bienes vacantes (bona vacan tía) ^ sino otras mu- 
chas prerogativas y privilejios, que indicaremos todas las veces 
que haya de tratarse de ellos. Baste por ahora dar esta regla je- 
neral: en los pleitos que se promuevan éntrelos súbditos y el fis- 
co , es preciso fallar siempre en caso de duda contra el fisco. 

§. 148. IV. Establecimientos de beneficencia. 

Establecimiento de beneficencia {pía causa) es en jeneral toda 
institución fundada con el objeto de propagar la caridad, de so- 
correr á personas menesterosas , instruirlas y educarlas ó jenera- 
lizar las artes y las ciencias. Pero estos establecimientos no pue- 
den ser considerados como personas morales, sino cuando el Es- 
tado los lia autorizado ú confirmado, y de consiguiente reconoci- 
do como tales; en el caso contrario carecen de capacidad legal, y 
nada pueden adquirir. Sin embargo , la autorización del Estado 
puede ser posterior á la fundación del establecimiento, y enton- 
ces adquiere un efecto retroactivo hasta el tiempo de la funda- 
ción (1). Una vez confirmado por el Estado, y reconocido como 
persona moral un establecimiento de beneficencia , puede no so- 
lamente poseer derechos de toda especie, adquirir entre vivos 
(inter déos) y por causa de muerte ( monis causa) , sino que 
goza al mismo tiempo de los privilejios concedidos á los meno- 
res , tanto respecto de la restitución in integrum , como respecto 
de la enajenación de sus bienes. 

f re los individuos de la asociación ó un simple cambio en el goce de los mis- 
mos. Autores hay que exijen siempre la unanimidad de velos de todos los in- 
dividuos de la sociedad; oíros solamente exijen mayoría de volos; otros, en 
fin, dan á lodo individuo el derecho de pedir la partición. Nosotros opina- 
mos que es necesario un decrelo formal confirmado por el príncipe. 

(1) Un cstablecímicnlo de beneficencia , fundado é insliluido por un tesla- 
mento , debe consideraisc como capaz de suceder, aun cuando la autorización 
sea posterior á la qnuerle del testador. Arg. fr. 62, pr. D. XXV III , 5. 
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SECCION m. 

Cosas. 

§. 149. Cosas en general. 

Algunos comprenden bajo la palabra res todo lo que forma el 
haber de los particulares ( quocl est in bonis vel actionibus (1). Otros 
dicen que la palabra res ha sido caracterizada por el modo de ad- 
quisición [nía na patio , in jure cessio , traditio > usucapió) en los 
tiempos que precedieron á Cicerón. Nosotros creemos que en su 
oríjen solo se aplicó la palabra res á objetos corporales, y que la 
designación legal de las cosas no ha sido mas que la consecuen- 
cia de esta idea. 

§. 150. Cosas incorporales . 

Las cosas incorporales (res, quee intelliguntur , por oposición a 
res , quee sunt) son los derechos. Pero no se sabe cuales son los 
derechos que los jurisconsultos romanos han querido colocar aquí, 
es decir, bajo el punto de vista de cosas incorporales; las insti- 
tuías nos indican las servidumbres , la sucesión y las obligaciones. 

$. 151. Cosas muebles y cosas inmuebles. 

bascosas corporales son muebles (res móviles ) ó inmuebles [res 
inmóviles). 

Las cosas muebles son aquellas que pueden ser trasladadas de 
un punto á otro , sin ser deterioradas en su sustancia y en su 
forma (2). 

Las cosas inmuebles son : 

1 . Las que , según su naturaleza , es físicamente imposible que 
muden de lugar como los fundos (prcvdia rustica fundí) ó las que, 
sin sufrir deterioro , no pueden ser trasladadas á otro sitio , por 
ejemplo, los edificios (pro día urbana cedificia). 

2. Hay cosas muebles que se consideran, legalmente hablan- 
do, como inmuebles, y son aquellas que, por efecto de la natu- 
raleza ó del arte , están de tal modo adheridas á una cosa inmue- 
ble que forman parte de ella (3), ó que por su destino sirven pa- 
ra el uso perpetuo de una cosa inmueble. Requiérese, sin embar- 


(t) Esta definición excluye las cesas que no oslan en el comercio (res es tro 
connnerci'im); pero comprende á las obligaciones. Eslo es lo que principal- 
mente indica el Ululo 2 de la Inst., lib. II. 

(2) Si se mueven por su propia fuerza, reciñen también el nombre de se- 
ntó vientes i yes se inocentes) corno los esclavos y los -miníales. 

(3) Por ejemplo, el árbol que ha echado raíces en un Tundo. los frutos lo- 
davía pendientes, y todo lo que en un edificio está perpetuamente fijo en 
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i;<), ni este último caso, que estén realmente ocupadas en el obje- 
to á que están destinadas, y que no sean separadas de la cosa 
inmueble: sin esta condición no podrían considerarse como cosas 
inmuebles. Las cosas muebles de esta especie, consideradas en 
su relación con la cosa inmueble á que pertenecen, se llaman de- 
pendencias . 

1 52. Det jénero r de la especie [gemís et spedes) . 

Cosas l'unj ¡bles y cosas no fimjiblcs. 

En el lenguaje del derecho se entiende por jénero [gemís) mas 
bien una cosa individual , designada según el jénero á que perte- 
nece, y formando como tal el objeto de un derecho, que todo un 
género de cosas : la especie por el contrario [spedes) es una cosa 
particular, determinada según su individuo. En esta distinción se 
fúndala división de las cosas en funjibles y en no funjibles , cuyas 
ideas son enteramente relativas. 

En efecto, una cosa es funjible cuando en todo asunto legal 
de que es objeto se la considera mas bien según su jénero ó se- 
gún su cantidad que según su especie, de suerte que no está uno 
obligado á devolverla sino en jénero (i a genere) o en la misma 
cantidad y cualidad [in eadem quantitate et; qualitaié). 

Una cosa es no funjible, cuando se la considera según su espe- 
cie, y cuando debe ser entregada en especie [in specic ) . 

1. Es, pues, falso que esta división se aplique solo á las co- 
sas muebles, puesto que hay cosas inmuebles, que pueden ser 
consideradas igualmente como funjibles; por ejemplo, en el lega- 
do que yo hago de un fundo de un tamaño determinado ó de una 
de mis casas. 

2. Es falso también decir que las cosas que, en el comercio 
diario, son ordinariamente medidas, contadas ó pesadas [epue pon- 
dere, numero vel mensura constant), son siempre cosas funjibles; 
en efecto, aunque lo sean ordinariamente, puede suceder sin em- 
bago que se presenten como cosas no funjibles (1). 

3. Es falso , por último , confundir de tal modo las cosas fun- 
jibles con las cosas consumibles [quee usu consumuntur) ; porque 
aunque jeneralmente las cosas consumibles puedan ser reempla- 
zadas [in genere suo functionern recipiunt ), pueden sin embago ser 
consideradas como no funjibles, y del mismo modo cosas no con- 
sumibles pueden presentarse como funjibles (2). 

(1) Por ejemplo, fr. 30, §. 6. D. XXX: «Si legetur pecunia, quaein arca 
esl, vel vinurn quod in apothecis esl.» El dinero nos prueba de la manera inas 
palpable que es relativa la idea de cosas funjibles. 

Por ejemplo,, cuando un caballo ha sido legado en jénero, ó cuando 
debe ser entregado^ En el mismo caso se encuentran los libros en rama. 
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§. 153. Cosas individuales y universalidades de las cosas (uní ver- 

sitates rerum). 

Una ó muchas cosas individuales, consideradas en sí mismas 
y como tales, se llaman en el lenguaje del derecho res singula? ó 
singulares ; estas son simples , cuando consisten en partes de la 
misma especie naturalmente ligadas (corpus, quod in spiritu con- 
tinente , s. un i tu m) , por ejemplo, un animal, una piedra; son 
compuestas cuando su todo está formado de muchas partes dife- 
rentes [corpus, quod. ex contingentibus constal s. connexum) , por 
ejemplo, una casa, un buque. Guando muchas cosas individua- 
les, distintas unas de otras, pueden sin embargo considerarse 
bajo el punto de vista legal como un todo [corpus , quod ex dis - 
tantibus constal) , forman una universalidad de cosas [universitas 
rerum) . No deben confundirse la universalidad de hecho y la uni- 
versalidad de derecho [universitas fací i , universitas juris). La pri- 
mera es un conjunto de cosas corporales de la misma especie, 
que se presentan como un todo; por ejemplo, un rebaño, un al- 
macén; la segunda, por el contrario, es un todo de cosas de di- 
ferentes especies así corporales como incorporales, y que toma- 
das juntamente se presentan como formando todo un patrimonio; 
por ejemplo, una heredad , un peculio. Esta distinción no está 
sujeta á objeccion alguna, pero deja de ser exacta, cuando se sos- 
tiene que la regla siguiente se aplica en todos los casos á la uni- 
versalidad del derecho, sin quesea lo mismo de la universalidad 
de hecho : res succedit in locum prctg el pretium in locum rei ,, es 
decir, todo lo que se adquiere por medio de las cosas individua- 
les que componen la universalidad, ó en lugar de las mismas, per- 
tenece á esta universalidad , y puede ser reclamado por el que 
tiene un derecho sobre ella; esta regla, decimos, no se aplica á 
la universalidad del derecho, sino cuando esta es el objeto de 
una sucesión universal, y no cuando es el objeto de una sucesión 
particular. 

§. 154. a. Cosas divisibles y cosas indivisibles. 

Las cosas son divisibles ó indivisibles. 

t. Una cosa corporal es físicamente divisible, cuando sin ser 
destruida enteramente, puede ser dividida en porciones reales, 
cada una de las cuales, después de la partición, forma un todo 
particular é independiente. Las diferentes partes de una cosa así 
dividida se llaman en el lenguaje del derecho romano, partes 
certa 1 , y los poseedores de estas partes poseen pro diviso. 

2. Una cosa es legitímente divisible , sin distinguir si la divi- 
sión tísica es posible o no, cuando muchas personas pueden po- 
seerla en común , es decir, en porciones intelectuales [partes in- 
cerne \. Kntonces la poseen pro indiviso ó rem habent communem. 
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Una cosa es legitímente indivisible , cuando no es concebible 
en el derecho la idea de una parte , como sucede en el caso de 
las servidumbres. 

5» 155. b. Cosas existentes y cosas futuras fres existentes et 

futura). 

Consideradas las cosas en cuanto á su existencia, son ó exis- 
tentes [res jam existentes ), ó futuras (res futura?) , cuando su exis- 
tencia se espera todavía, ora dependa del curso ordinario de la 
naturaleza, como sucede en los frutos, ó de casualidad como en la 
pesca. 

§. 1 56. De la cosa principal ó de la cosa accesoria. 

Una cosa principal [res principalis) es aquella que puede exis- 
tir para sí misma y por sí misma; todo aquello que pertenece á 
una cosa principal, ó que está adherido á ella, es una cosa acce- 
soria [res accesoria). A las cosas accesorias pertenecen lo que el 
derecho romano entiende por causa rei , y los gastos que se han 
hecho en una cosa [impcnsce in rem collatce). 

$. 157. A. Causa rei. 

I. Accesiones. 

Entiéndese en el derecho romano por causa rei s. omnis cau- 
sa todo aquello que tiene derecho de exijir del demandado el que 
revindica la cosa principal , y particularmente lo que hubiera po- 
seído, si su adversario no hubiera retenido la cosa. A esta catego- 
ría pertenecen las acciones y los frutos de la cosa. 

Todo lo que, sea corporal ó incorporal, esté unido exteriormen- 
te á una cosa y tan adherido á ella, sea por las fuerzas naturales ó 
por la voluntad humana, que deba ser considerado como parte y de- 
pendencia déla cosa, se llama accesión. Las pertenencias de una cosa 
son una especie de accesión, entendiéndose principalmente por ellas 
aquellas cosas que están ligadas á otra, con la intención de ha- 
cerlas servir á su uso perpetuo.. La ley ó la voluntad del hombre 
dá á una cosa la cualidad de pertenencia, que no cesa sino poi- 
una separación completa de la cosa, á la cual sirve. Por lo de- 
más , los muebles así como los inmuebles pueden tener pertenen- 
cias, y las de estos últimos pueden ser á su vez cosas muebles, 
y muebles ó incorporales. No debe perderse de vista ti principio 
jeneral siguiente sobre las pertenencias: toda disposición de la 
cosa principal afecta también á la accesoria, á no haberse esti- 
pulado expresamente lo contrario. 

§. 158. 2. Frutos. 

En el sentido propio de la palabra los frutos ( fructus ) no son 
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mas que las predilecciones corporales orgánicas de una cosa (1). 
Así es que mientras los frutos están unidos á lá cosa que los pro- 
duce , se llaman frutos* pendientes por medio de ramas ó de rai- 
ces ( fructus pendentes y atantes)', en el caso contrario toman el 
nombre de frutos separados {fructus separad) , y cuando el que 
deriva del propietario su derecho de tomar los frutos de la cosa, 
los lia separado v entrado en posesión de ellos, por ejemplo, el 
colono y el usufructuario , se llaman frutos percibidos (j fructus 
percepti). 

En el sentido impropio se entiende también por frutos los ré- 
ditos que provienen del uso ó del goce de la cosa, que se ha con- 
cedido á otro, así como los que provienen de la privación del uso 
de la cosa, tales son los intereses, los alquileres y los arrien- 
dos (2). 

Los frutos en el sentido propio se llaman hoy frutos natura- 
les [fructus naturales) ; todos los demás productos que no son, 
propiamente hablando, frutos, sino que el derecho los considera 
como tales, se llaman frutos civiles [fructus driles). 

159. B. Impensas. 

Así como el demandante tiene derecho de exijir al mismo 
tiempo que la cosa principal las accesiones y los frutos [onmem 
causam reí) , está obligado también por otro lado á reembolsar al 
demandado las impensas que éste ha hecho en beneficio de la cosa 

í impensce in re ni col lata?). 

Las impensas son necesarias {impensce n cees sanie) , cuando se 
hacen para salvar la cosa de la destrucción, ó preservarla del dete- 
rioro; son útiles [impensa? útiles), cuando han mejorado la mis- 
ma cosa, y han aumentado sus productos; todas las demás im- 
pensas, cuyo objeto ha sido aumentar el agrado que presenta la 
cosa ó el goce personal del poseedor, son impensas voluptuarias 
[impensa? voluptuaria ?) . 

Las impensas necesarias hechas en beneficio de una cosa aje- 
na , pueden en jeneral ser repetidas por el que las ha hecho , es- 
ce pto por el ladrón; no puede establecerse regla jeneral para la 
restitución de las impensas útiles; en cuanto á las impensas vo- 
luptuarias, el que las ha hecho, no tiene mas derecho que el de 
quitar ó destruir la cosa que las ocasionó [jus tollendi), cuando 
después de la reparación presenta todavía la cosa alguna utilidad, 
v s ' el propietario no prefiere dar una indemnización. La acción 

(1) I r. 77, I) L. 16. El derecho romano no considera el parlo de una es- 
clava en el número de los frutos sino enlre las accesiones. 

(2) Fr. 19 , I). V , 3— fr. 34, XXII , I: «Usura vico fruchuim obtinent : et 
mérito non debentá fruclibus separan.»— Fr. 121 , 1). L, 16: nos demuestra 
claramente que los intereses no pertenecen sino impropiamen'e á los frutos. 
«Usura pecunia; quani percipitnus, ¡n fruclu non est : quia non ex ipso cor- 
pore.sed ex alia causa est , id est nova ohlicationc.» — Cpr. fr. 36, fr. 3K, 
§ DXXII, I. — Fr, 62, pr. O. VI, I.-Fr. 88,§. 3. D. XXXV , 2. 
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de restitución de impensas no tiene lugar generalmente sino cuan- 
do la ley la acuerda en términos expresos, por ejemplo, en los 
juicios divisorios ( juditia divisoria ) ", en todos los demás casos la 
repetición de las impensas se hace por la via de la escepcion o 
de la retención. 

§. 160. De la división de las cosas respecto á su propietario. 

A. Cosas que no pertenecen á nadie. 

En cuanto á la propiedad hay cosas que no pertenecen á na- 
die [res millius) , y otras que están en la propiedad de una per- 
sona determinada (rar alicujus). 

Las cosas que no pertenecen á nadie en el sentido lato, son: 

1 Las cosas comunes á todo el mundo (res communes om- 
nium) , es decir, las cosas, cuyo goce y uso puede tener cada 
uno, y cuyas partes individuales pueden adquirirse, pero nunca 
en su totalidad. 

2. ° Las cosas sin dueño en un sentido mas restrictivo , es 
decir, las cosas que jamás han tenido propietario, ó que habién- 
dolo tenido, han cesado de estar en su propiedad contra su vo- 
luntad, y sin haber pasado á la de otro (1). 

3. ° Las cosas abandonadas (res pro derelicto habita;), es de- 
cir, aquellas que habiendo tenido un propietario, han sido aban- 
donadas por él, sin haber sido trasmitidas á otra persona. 

§. 161. a. B. Cosas privadas , de comunidad y públicas. 

Las cosas que pertenecen á una persona determinada , están ó 
en la propiedad de una ó de muchas personas particulares, y en- 
tonces son cosas privadas [res privatm) , ó en la propiedad de una 
comunidad, y entonces son res universitatis • ó en la propiedad del 
estado, y entonces son cosas públicas (res publica;). Si en estos 
dos últimos casos el uso y el goce pertenecen á cada miembro de 
la comunidad ó á cada individuo, según el destino particular de 
la cosa, se llama res universitatis ct res publica;, en un sentido res- 
trictivo (2) ; pero si su destino es servir esclusivamente al uso de 
la comunidad ó del estado, y que los réditos entren en la caja de 
la corporación ó del estado , se llaman patrimonium universitatis 
ó civitatis ( 3 ). 

(1) §. 12, 18, J. ibid. Hay también cosas que no perleneccn á nadie; pero 
que se cree pcrlenezcan á alguno (res quee nnllius in bonis sunt , sed alicu - 
jas in bonis esse creduntur): Tales son las cosas públicas y las cosas de una 
sucesión antes que un heredero sea conocido (res public ce ct res hereditarias 
antequam aliquis heres existit). 

(2) Frecuentemente entre los romanos la expresión de res publicas es sinó- 
nima de la de res comunes omnium. 

(3) El fr. 6, pr. D. XXV11I. I, llama á esta expccie de bienes del estado; 
peculium populi, en contraposición de aquellos quee in publico usu habentur, 
ut Campus , Martius, 
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162. b. C. Cosas que no están en el comercio, (res extra 

commercium). 

Las cosas que no están en el comercio son aquellas que los 
particulares no pueden tener ni de hecho ni de derecho: estas son: 

1. ° Las cosas de derecho divino (res cli vi ni juris) que eran sa- 
gradas, religiosas ó santas (sacras religiosa t sanctce ) (l). 

2. ° Entre las res humani juris , aquellas que eran de derecho 
público (res publici juris) y las cuales son , no solamente las com- 
munia civilatum , como los teatros , los circos , sino también aque- 
llas cuyo uso es público, como la mar, su rivera y los rios. 

SECCION IV. 

De los derechos y de los medios de perseguirlos enjuicio. 

§. 163. b. 

Los derechos son ó jen erales , es decir, que se fundan sobre el 
derecho común , ó particulares , es decir, que son introducidos ex 
singularitate juris. De estos últimos trataremos en el capítulo se- 
gundo. 

CAPITULO I. 

DERECHOS EüS JENERAL. 

$. 164. b. 

Los derechos pueden ser considerados según el modo de adqui- 
rirlos, conservarlos y perderlos (2). El perseguir los derechos en 
juicio, es un modo particular de conservarlos, y bajo este punto 
de vista los romanos han conservado los derechos en la práctica. 
l)e ellos hablaremos en el capítulo tercero. 

En general la adquisición, la conservación y la pérdida de los 
derechos, proceden de la fuerza de la ley , ó de actos voluntarios 
que se llaman actos jurídicos. Estos son unilaterales ó bilaterales , 
en el primer caso cuando basta la voluntad de una sola persona, 
por ejemplo, el testamento; y en el segundo cuando se requiere el 
unánime consentimiento de muchas personas, por ejemplo, el 
contrato. 


(D Las cosas sagradas estaban dedicadas á las divinidades superiores, 
mientras que las cosas reiijiosas lo estaban á los dioses inanes; la tercera espe- 
cie , la de las cosas santas, no pertenece al derecho divino sino impropiamen- 
te ((junilam modo), á causa del respeto que se les debe, corno á las cosas sagra- 
das y rdijiosas. 

(2) Fr. 41, D. 1, 3: «Totum aut ern jus eonsistit aut in acquirendo, aut in 
conservando, aut in minuendo. 
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1 6 . De ¡a Jornia de los actos jurídico* . 

La obsen ancia de la forma exijida por la ley es necesaria á todo 
acto jurídico. La forma es el conjunto de las prescripciones de la 
ley , de cuya observancia depende en general la validez de un ac- 
to jurídico. Estas reglas se aplican tanto al contenido y al objeto 
del acto, como a las solemnidades que deben observarse al tiem- 
po de su otorgamiento; las primeras constituyen la forma interior , 
las segundas la forma exterior. Tales son : la escritura del acto, la 
presencia de testigos y el concurso de la autoridad (1). Por regla 
jeneral el derecho romano no exije formalidades esteriores, pero 
es necesaria su observancia en los casos en que las requiere, so- 
peña de nulidad del acto. Cuando ocasiona duda la observancia 
de la forma estertor, el que pretende su existencia debe suminis- 
trar la prueba. . 


§. 166. Délos elementos constitutivos de los artos jurídicos. 

En cuanto á los elementos que constituyen un acto jurídico, 
hay que hacer una triple distinción : l .° El elemento esencial del 
acto, y sin el cual no existe í essentiafia j; no puede derogarse por 
un convenio (2). 

2. ° El elemento que, suponiendo que el acto baya sido per- 
fecto según sus condiciones esenciales, es una consecuencia natu- 
ral de él [natura lid). Este existe sin necesidad de otro convenio, 
pero puede por un acuerdo particular ser destruido y cambiado; 
en este caso el que invoca el acuerdo debe probarlo. 

3. " Las cláusulas accesorias del acto jurídico [acciden tafia). En- 
tiéndese generalmente por ellas las cláusulas que no se derivan de 
la naturaleza misma del acto jurídico , sino que deben siempre 
ser determinadas sea por convenio, ó por testamento. Los cam- 
bios hechos convencionalmente en las consecuencias naturales de 
un acto jurídico son también cláusulas accesorias, y el que las 
invoca debe probarlas; escepto sin embargo, cuando la perfección 
V la validez del acto están subordinadas á ellas; entonces el eon- 


(1) La confirmación de un acto legal por la autoridad es de dos especies, 
linas veces es necesidad para la validez del acto , y otras se pide solo para 
darle inas seguridad. Por esta última un acto nulo en sí mismo no llega á 
ser válido. — La continuación de un acto no puede perjudicar al derecho ad- 
quirido de un tercero, dehiendo suponerse siempre h cláusula salvo jure 
terlii. 

(2) Aun en el caso en que esto acontece , las consecuencias son muy dife- 
rentes. Cpr. por ejemplo: fr, 4; fr. 5, §. 2; fr. 12, g. 1, I). XXIII, 4— fr. 1, 
g. 45, Í6, D. XVI , 3— fr. 30, 38 , I). XVIII , 1—fr. G , D. XLI,G. Las 
condiciones esenciales de un acto legal se dividen en jenerales y en particu- 
lares-, las primeras son comunes á todos los actos, las segundas son las que 
distinguen un acto de una especie de otro de otra especie. 
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trario debe probar que no se ha realizado la cláusula acceso- 
ria (1). 

§. 167. A. Ve las condiciones esenciales (2). 

i 

l.« Con relación á la persona. 

Todo acto jurídico exije esencialmente para su validez una 
persona capaz de cambiar el estado de sus derechos. Es necesa- 
rio pues: 

1 . ° Que esta persona goce del uso de su razón y dé la liber- 
tad de su voluntad • los niños , los furiosos , escepto en los mo- 
mentos lúcidos, los locos , los que se hallan en estado de embria- 
guez completa ó de cólera , no pueden , en este estado , entablar 
ningún acto jurídico. 

2. ° Es menester también que esta persona sea reconocida en 
el Estado como perfecta é independiente ; por esta razón los que to- 
davía están bajo la patria potestad , bajo tutela ó cúratela , son res- 
trinjidos en mas de una manera en los actos jurídicos, 

§. 168. 2. Con relación al objeto . 

En cuanto á su objeto , un acto jurídico no puede comprender 
cosas que no existen , sino las que no existen todavía, ó las que 
pueden existir en el porvenir; igualmente aquellas cosas que no 
están en el comercio , y acciones física ó moralmente imposibles 
[contra bonos mores) . El objeto del acto jurídico no debe ser de- 
masiado jeneral é indeterminado, y su ejecución ó su otorga- 
miento dependen únicamente de la voluntad de! deudor. No puede 
ser contrario á las leyes y perjudicar á los derechos de tercero; 
en fin es nula toda promesa , que no dá ninguna ventaja á aquel 
á quien se ha hecho. 

169. 3. Con relación á ¡a voluntad y al consentimiento. 

l odo acto jurídico requiere la voluntad y el consentimiento 
de las personas contrayentes. El consentimiento es: l.° expreso , 
cuando se manifiesta verbalmente ó por escrito, es decir, por 
medio de palabras ó de signos que remplacen á las palabras (3); 
2.° es tácito, cuando alguno comete acciones que no admiten otra 
esplicaeion razonable, sino es que ha querido dar su eonsenti- 

(1) Por esta razón el que reclama derechos que resultan de un acto, debe 
probar, si le oponen que e! acto ha sido concluido bajo una condición que no 
t orinaba parte de él, que lo ha sido puramente (puré) , ó que se ha cumplido 
la condición , fr. lo, I). XLV , 1 Glessa ad Const. 9 . c. VI 1 1 . 30. 

(2) 1 raíase solo aquí de las condiciones esenciales y comunes á todos los 
actos legales. 

(3) Fr. 38, I). XLTV, 7 : «Placnit non minus valere quod scriptura, quarn 
quod vo cibtis lingua figuratis signilicarctur.»— Fr. 52, §. tO, I), ibid: «Sed 
d nula solo plcraque consislunt.» 
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miento a un acto (l); el consentimiento dado posteriormente al 
otorgamiento de un acto, se llama ratificación ( rati habido) que por 
regla general tiene los mismos efectos que el consentimiento que 
precede (2). 

§. 170 . 4 . De las causas que impiden el libre consentimiento. 

•\o hasta, sin embargo, que alguno declare su voluntad. Es 
menester también que su consentimiento sea libre y formal. Las 
causas que impiden la libre manisfestacion del consentimiento son: 
el error , el dolo , la dolencia y la simulación . 

171 . á. Del error y de la ignorancia. 

Aunque diferente según su nocion , el error y la ignorancia 
[error et ignoran tia) se asemejan sin embargo en cuanto á sus 
consecuencias legales. El error es un falso conocimiento de la co- 
sa , la ignorancia es la falta total de conocimiento. El error ó la 
ignorancia que se refiere á un punto de derecho, se llama error ó 
ignorancia de derecho [error s. ignoran tia juris ) , la que se refie- 
re por el contrario á un punto de hecho , se llama error ó igno- 
rancia de hecho [error s. ignoran tia j'aeti). Importa establecer al- 
gunos principios sobre la influencia que ejercen el error y la ig- 
norancia en los actos jurídicos. 

1 . ° Hay casos en que el error y la ignorancia , bien sean de de- 
recho ó de hecho , no ejercen la menor influencia ; no se admite 
ninguna reclamación de error, y perjudica siempre al que la 
hace. 

2. ° Hay otros casos en que puede uno rectificar el error que 
no causa entonces perjuicio , ora sea de derecho ó de hecho. 

3. " En todos los demás casos, es menester distinguir entre el 
error de derecho [error juris) y el error de hecho [error Jdcti)). 

A. El error de derecho perjudica en todos los casos en que hu- 
biera podido evitarse consultando á un jurisconsulto , [error juris 
nocet) ; pero si el que invoca el error es disculpable, porque no ha 
podido instruirse sobre su derecho [si copia ni acti non habuit) , en- 
tonces es menester distinguir: 1." el error le hace perder una 
ventaja [lucrum s. compendian) ) , y entonces le perjudica; 2.° 
arriesga á perder una parte de su fortuna adquirida [damnum)\ no 
puede en este caso repetir lo que ya ha pagado por error de dere- 
cho [damnurn rei amisseé) ; pero también no está obligado á dar lo 
que ha prometido por error [damnurn rei amitténda ?); 3.° estas re— 

(1) Fr. 5, D. XLVI, 8: «Non tanlum verbis ralurr haberi polcst sed etiam 

acta.» — Fr. 20, pr. D. XXIX , 2, — §. 7, J. TI, 19. — Fr. 2 , 1 ; fr. 57, pr. 

D. II, 14. — Fr. 3, §. últ., D. XX,. 4. La regla ordinaria, qui tacet consentit, 
no puede valer corno regla jcneral. Fr. 142, D. L, 17: «Qui lacel non utique 
falelur.»— -Fr. 8, §. 1, D. III» 3. 

(2) Fr. 12, §. 4, D. XLVI, 3: « liatí habido mandato comparatur.» 
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"las jenerales sufren excepción cuando se trata de menores , de sol- 
liados y de campesinos , á quienes jamás perjudica el error de dere- 
cho, ora havan reportado beneficios de él ó experimentado pérdi- 
das' y aun en el caso en que aquel pudo ser evitado; cuando se trata 
de mujeres á quienes esta ignorancia culpable no puede oponerse 
sino en el caso en que se tratase de dar lo que había sido prometi- 
do (damnum reí ami tienda?)-, el error, por el contrario, les perjudi- 
ca cuando han hecho un beneficio ó pagado [lucrum damnum rei 
amissee) , á menos, sin embargo, de que el pago no haya sido he- 
cho en virtud de una obligación radicalmente nula. 

B. Por regla jeneral el error de hecho no perjudica ni en ga- 
nancias ni en pérdidas; requiérese, sin embargo, que no esté fun- 
dado sobre un descuido grave é imperdonable; y aun en este caso 
el error de un hecho propio [error facti propii) debe estar acompa- 
ñado de circunstancias agravantes. Por otro lado, no es necesario 
haber obrado precisamente con una circunspección demasiado tí- 
mida para alejar de sí las consecuencias perjudiciales del error. 

4.° En jeneral, el que invoca el error debe probarlo , á no ser 
que pertenezca á las personas á quienes la ley favorece particular- 
mente, ó en favor de las cuales milita alguna presunción. 

§. i 72. 1). Del Dolo. 

El Dolo [dotus] es en jeneral toda alteración de la verdad he- 
cha con intención, para obligar á otro á cometer una acción 
que sin esta coacción no hubiera Cometido. En este sentido 
lato el derecho romano distingue el dolo bueno del dolo ma- 
lo. El primero es aquel que empleamos para defendernos de 
los ataques injustos que cualquiera nos dirija , ó con algún 
otro objeto lícito; por ejemplo, cuando ocultamos la verdad 
para impedir que un furioso cometa un acto que perjudicaría ó á 
sí mismo ó a los demás. El dolo malo ó dolo simplemente, existe 
siempre que á sabiendas y con designio tratamos de perjudicar á 
otro con fraudes ó por cualquiera otro medio contrario á la ley; el 
dolo en una palabra es lo que llamamos superchería , engaño o 
fraude (1). 

§. 173. e. Déla violencia i del temor. 

La violencia (vis) y el temor (metas) guardan jeneral mente la 
misma relación que la causa y el efecto. La violencia consiste en 
la amenaza de un mal para obligar á alguno á cometer, por me- 
dio del temor que produce, un acto que le es perjudicial (2). La 

(1) Ir. I, §. 2, p. ibid: «Labro sic definil, dolum ina'.um csse onuietu 
callidilalem . fallaciam, machinalioncm ad circunvenienduin , dcciptenduni 
alimón adhibilam. Labeonis definido vera est.» 

(2) Fr. 1,2, T). IV, 2 . — En el derecho romano la palabra vis no indica 
mas que la violencia física, y rttelus (oda oirá amenaza, v por consecuencia 
la violencia moral. 
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violencia no influye sobre un acto jurídico, sino cuando es injus- 
ta (1), y cuando el mal o la amenaza que produce el temor es 
capaz de hacer impresión en una persona racional. 

174. d. De la simulación . 

La simulación existe, siempre que una de las partes o las dos 
á un tiempo disfrazan ú ocultan la verdad dando á sus actos una 
apariencia que no tienen; poco importa que su intención al obrar 
de este modo sea buena, indiferente ó mala; en este último ca- 
so la simulación toma la naturaleza del dolo. 

§. 175. B. De la naturaleza de los actos jurídicos. 

La naturaleza de los actos jurídicos comprende todo lo que en 
el derecho es la consecuencia y el efecto de un acto legal , desde 
el momento en que lia llegado á ser esencialmente perfecto, y sin 
que para su ejecución se necesiten otros convenios. Las leyes de- 
terminan estas cualidades naturales de los actos jurídicos, sus con- 
secuencias y sus efectos, los cuales se supone que existen hasta 
que resulte de un convenio la prueba de lo contrario. En princi- 
pio jeneral, puede modificarse por medio de un convenio la natu- 
raleza de estes actos si la ley no lo prohibe expresamente. 

§. 176. De las cláusulas accesorias de los actos. 

Las modificaciones accidentales de un acto jurídico deben 
siempre ser especialmente determinadas , sea por convenio ó por 
testamento; jamás se presumen , y el que las invoca debe presen- 
tar la prueba. Refiérense tanto á la modificación del acto, es de- 
cir, á la manera y á las condiciones bajo las cuales debe ser y 
permanecer válido, como á su confirmación. 

177. I. De la modificación. 
a. De la condición. 

La validez y los efectos de un acto jurídico pueden depender 
de una condición (eonditio). La condición es un suceso incierto, 
futuro, que todavía no forma parte de la naturaleza del acto, y 
de la cual, por una voluntad particular, se hacen depender cier- 
tos derechos. La condición es: 

1 . Suspensiva [conclitio suspensiva) ó resolutiva [conclitio resolu- 
tiva) (2). Según hacemos depender el principio ó el fin de un ac- 
to jurídico. 

(t) Fr. 3, §. 1, D. ibid. La violencia ilegal se asemeja ai dolo. 

(&) En el derecho romano un acto subordinado á una condición suspensi • 
ya se llama negotium sub conditione ó simplemente condicional ; la condi- 
ción resolutiva está designada por la expresión : eonditio uuce resolvil. Por 
ejemplo, fr.2, pr. D. XVIII, 2— fr. 2, 3, 4,5, P. XLT, 1— fr. 3, D. XVI II, I. 
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2. Es afirmativa ó negativa. , según que el efecto de un acto 
depende de que una cosa suceda ó no. 

3. La condición es ó potestativa , ó casual , ó mista ( potestativa , 
casualis , mixta), según que su realización dependa de la voluntad 
de aquel cuyo derecho ha sido subordinado á ella, ó por la casua- 
lidad, ó por ambas á la vez. 

4. Es posible ( condilio possibilis ) o imposible ( conditio impossi- 
bilis ); divídese esta última en condición físicamente imposible ó 
en condición moralmente imposible, cuando su realización es con- 
traria á la naturaleza ó á las leyes y buenas costumbres. 

Así es que cuando se duda si sucederá una condición , se dice: 
condilio pender, si ha sucedido realmente: conditio existí t , y cuan- 
do se sabe que no se cumplirá : conditio déficit.. 

§. 178. Del término. 

Cualquiera puede lijar voluntariamente término [dies) á un ac- 
to. El término es ó dies á <¡uo , ó ad quem , según hace principiar o 
cesar el efecto de un acto ¡1). Tanto en uno como en otro caso, 
es cieno el término {dies certas) cuando se sabe que sucederá y 
cuando sucederá, es incierto [dies i n certas) , cuando es incierto el 
uno y otro elemento, ó el uno de los dos. En jeneral, el término 
incierto es considerado como una condición. Respecto al término 
á quo , hay que señalar todavía dos expresiones: dies cedit , ha 
llegado el dia en que alguno adquiere un derecho; dies venit , ha 
venido el dia en que puede reclamar del deudor el objeto del de- 
recho. 

179. c. Del modo. 

Ln acto puede igualmente presentar un modo. Entiéndese je- 
neralmente por modo toda disposición onerosa, por medio de la 
cual el que quiere mejorar á otro limita su promesa, exijiendo de 
él y obligándose á una prestación, en cambio de lo que recibe (2). 
El modo puede existir lo mismo en los actos de beneficencia que 
en los de título oneroso; pero es de advertir que en los primeros 
tiene el donador, en el caso de que no se ejecute el modo, la elec- 
ción de intentar su acción , bien sea para la ejecución o para la 
restitución de lo que lia dado; mientras que en los segundos se li- 
mita su acción á pedir la ejecución del modo; pero no puede obli- 
garse á realizarlo al que solo tiene interes en ello. 


(1) Eos romanos designan el dies b quo con estas palabras: stipuiari ex 

lie ó slipulalio conferlur in dieta ; v el dies ad quem con estas: stipuiari 
\¡ l 2 \l\ m í' 1 '’ U ’ 1 ’ IK XLIV, 7— g. 2, .1. II í, 15 (10) — fr. 50, §. 4, 

(2) Cod. VI, 45 y VIH 55— fr. 17, g. 4; 1). XXXV, 1. Comunmente el 
modo contiene al mismo tiempo una condición; por ejemplo, fr. 21 , Ir. 4t, 
pr. §. i I). XXIII, a— fr. i, §.11, 1). H, 14— IV. 80,1) XXXV, l.óbicnestá 
‘ v presado como condición, y entonces <*! mi*mo acto lleca á s p r condicional. 
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§. 180. d. De la cansa. 

Todo acto jurídico puede enunciar una causa [causa). Entién- 
dese por esta palabra el motivo que ha impelido á una persona á 
dar alguna cosa á otra. En jeneral, una falsa causa no perjudica 
( falsa causa non nocet) ; pero no sucede así cuando se prueba que 
hadado Jugará ella un error, ó cuando la causa expresada al 
mismo tiempo como condición , debe ser considerada como tal. 

§. 181. c. De los paclos. 

En fin , hablaremos aquí también de los convenios accesorios 
que sirven para determinar y modificar el convenio principal 
( pacta adjecta). Estos convenios accesorios pueden cambiar las 
consecuencias de la naturaleza legal del convenio principal [detra- 
hitur con trac tul) , ó bien introducir disposiciones que, según la 
naturaleza sola del contrato, no hubieran ocurrido ( adjicltur con - 
tractuí ) ; pero no pueden ser contrarias á una prohibición expresa 
de la ley. Mas tarde hablaremos (§. 418 y 419) de las varias espe- 
cies de pactos. 

§. 182. 2. De la confirmación del acto. 

a. Del jarainento. 

El juramento sirve para dar mayor fuerza a un acto jurídico. 
El juramento [jusjurandum s. juramentum), en el sentido estricto 
de la palabra, es una declaración hecha bajo la invocación de la 
divinidad, como testigo de la verdad y vengadora de la mentira 
y de la mala fé empleadas á sabiendas. Se presta el juramento, 
bien para dar mas fuerza á una promesa {juramentum promissoríum ) 
ó para confirmar Ja verdad de un hecho alegado [juramentum 
assertlorum). Es cuestionable averiguar qué efecto ejerce el jura- 
mento promisorio sobre la misma promesa; pero lo que no admi- 
te duda es que en el derecho romano no produce ninguna obliga- 
ción , y solo sirve para dar fuerza á la obligación ya existente, y 
que queda sin efecto en un acto nulo por sí mismo; el derecho 
canónico por el contrario establece el principio de que todo jura- 
mento prestado con reflexión y libertad , cuando no tiene por ob- 
jeto una acción ilícita ó contraria á los derechos de tercero , pro- 
duce una obligación particular para con Dios, y que por lo mismo 
este juramento dá todos sus efectos á una promesa que civilmente 
no producía ninguno (1). 


(1) Cap. 28, X, 2, 2i — Cap. 2, de paclis. Si el acto que confirma el jura- 
mento pertenece á los que están absolutamente prohibidos-, ó si es nulo, por- 
que falla el consentimiento délas parles, ocurre la rclaxalio juramcnii: ca- 
pítulo C, 8, 15, 20, X, 2, 24 — No están de acuerdo los autores en la cuestión 
de si el derecho canónico se aplica k los que profesan la relijion protestante. 
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§. 183 . b. De la cláusula penal. 

La cláusula penal [stipulatio penas) es también un medio á pro- 
pósito para asegurar la ejecución de los convenios. Se entiende 
por esta palabra toda prestación lijada por medio de un convenio 
accesorio, y que uno de los contrayentes se obliga á hacer al otro, 
en el caso de que no se cumpla sea en todo ó en parte, la obliga- 
ción que le impone el convenio principal (1). Incurre el deudor 
en esta pena tan pronto como retarda el cumplimiento de la obli- 
gación, y el acreedor tiene entonces la elección ó de pedir la pe- 
na estipulada, ó de perseguir la ejecución de la obligación princi- 
pal (2). Empero no puede pedir al mismo tiempo la pena y el prin- 
cipal , á menos que no se haya así expresamente estipulado. 

184. c. De las arras (3). 

Las arras [arrha) que se hallan muy frecuentemente en los con- 
venios son en general lo que uno de los contrayentes da al otro 
para garantir mejor el convenio, sea antes ó después de la perfec- 
ción del acto. En el primer caso, que solo tiene lugar en un con- 
venio realmente concluido, se ha estipulado que no sería perfecta 
y obligatoria sino desde el momento en que un acto haya sido he- 
cho y suscrito por las dos partes, en este caso, decimos, cada 
uno de los contrayentes es aun libre de retractarse, siempre que 
el que se retracte pierda la cosa dada \ si es por el contrario el 
que ha recibido la cosa, debe restituir el doble (4). En el segun- 
do caso , uno de los contrayentes no puede retractarse jeneral- 
mente, a menos que hayan convenido y dado las arras para el 
caso de retractación ( arrha pa-nitentialis) ; el que ha dado Jas ar- 
ras puede entonces retractarse perdiéndolas, y el que las ha reci- 
bido puede, hacerlo restituyendo el doble. 

§. 1 85. IV. De la nulidad de los actos. 

La nulidad de un acto jurídico resulta de la falta de una de 
sus condiciones legales, ora se refieran á la forma esterior, ora al 


(I) <5. 7. J. 111, 15 (I6J— g. 19, J. II 1, 19(20)— fr. 33, $>. 16, I). XI. v , I. 
— L.onst. 12, C. VIII, 38. Los romanos exijian á esle efecto una estipulación, 
mu ¡a cual no podio intentarse ninguna acción. 

(2j bonst. 14, C.. 11,3. Si se lia convenido expresamente que el deudor 
quede libre de la obligación por medio de la protestación de la pena, osla lo- 
mo la naturaleza de la arrha pa'niteutialis (§. 178). 

(3) La universidad libre de Bruselas propuso en 1830 en una oposición á 
la cátedra de. Historia é Instituciones del Derecho Romano, la cuestión si- 
guiente: Disertación histórica i/ doaniática sobre las arras. 

(i) Pr. in line , J III , 23 (24)— Consl 17 , O. 1 V , 21. Si se ha anulado 
el corne.iiio por el consentimiento de. las dos portes, deben ser restituidas las 
arras, fr. 1 1 , §. 0 , 1). XIX , I.— Const. 3,0. V, I. 
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contenido del acto ; también es el resultado de una infracción de 
la ley. 

l/ En el derecho romano ocurre jeneralmente esta nulidad 
por pleno derecho ( negotium ipso jure nullum , inutile ), aun cuan- 
do la ley no la declare expresamente ; en estos casos el acto no 
existe en derecho (nihil agitar) , y por consiguiente no produce 
los efectos que debería tener, aun cuando las partes quieran atri- 
buírselos. En otros casos un acto no llega á ser nulo sino cuando 
una de las partes no quiere que surta sus efectos [opa exceptionis 
nullum) o cuando, á petición suya, el juez lo declara nulo (negó- 
ti mu rescindí tur') (1). 

2. Las circunstancias que sobrevienen posteriormente, y bajo 
las cuales 110 se hubiera contratado el acto, no le hacen nulo por 
sí solas. 

3. Para examinar la validez de un acto es menester atender 
al tiempo en que pasó, porque un acto nulo desde su principio, 
no llega á ser válido sino cuando por la continuación desaparecen 
los motivos de nulidad (2). 

4. La nulidad parcial de un acto no alcanza á hiparte válida, 

y la cual puede existir por sí misma (3). * 

5. Un acto nulo puede sin embargo conservar sus efectos, 
por medio de la conversión, es decir, por medio de la transforma- 
ción en otro acto. Hay casos en que se verifica esta conversión 
ipso jure (4); y otros en que sucede solo en virtud de una decla- 
ración de su autor (5). 

186. V. De la interpretación de los actos. 

La interpretación de los actos es de tres especies: interpreta- 
ción auténtica , interpretación de uso é interpretación de doctrina, 
según que se dá por los autores mismos del acto , que se funda 
sobre el uso jeneralmente admitido, ó sobre las reglas del de- 
recho. 

t. En la interpretación auténtica es preciso examinar si el 
acto proviene de una sola persona, como un testamento, ó si es 
el resultado del consentimiento de muchos, como un convenio. 
En el primer caso las expresiones dudosas deben ser entendidas 

(t) A este caso perlenccc principalmente la excepción dolí mali. quod me- 
tus causa §. 1,5, J. IV, 13, así como la rescisión de un testamento inoficio - 
so ( tcstamentum inofjiciosum) la restitución in inteyrmn etc. 

(2) Fr. 20, D. L, 17: «Quod initio vitiosum est, non potes! traclu fem- 
poris convalesccre.» Fr. 201 ; fr. 210, D. ibitl. — Fr. 1 , D. XXXI V, 7. 

(3) Fr. t , §. 5 , D. XLV , I: «Ulile per utile non uliatur.» Por ejemplo: 
fr. 29, D. XXII , f.-Fr. II, §. 1, D. XIII, 5.— Cons*. 30, §. 3, C. VIII, 54. 

(4) Por ejemplo, cuando se ha convenido en un contrato de venta, no pe- 
dir el precio (nú petatur pretium), la venta se transforma en donación, fr. 36, 
38, D. XVII í , I— fr, 6, D. XLI, 6. 

(5) Por ejemplo, en la cláusula codicilar (clásula codir.illarís), fr. I, 
I). XXIX , 7.— Const. 8, §. 1 , €. VI, 36. 
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en el sentido que el autor ha querido darles (1), en el segundo 
caso, la interpretación auténtica del acto exije el concurso de to- 
das las partes interesadas, y la esplicacion dada por una de ellas 
no puede perjudicar á los derechos de la otra. 

2. La interpretación usual encuentra principalmente su apli- 
cación en los actos en que uno se ha servido de palabras y de ex- 
presiones que, según el lenguaje jeneralmente recibido en el pais, 
tienen un 'sentido determinado , que deben conservar hasta que 
se demuestre que el autor del acto quiso darles otro. En los casos 
de esta especie es menester examinar, igualmente si la duda á 
que ha dado lugar la disposición del autor del acto, no ha sido 
ya presentada y resuelta por una decisión legal. 

(a) La interpretación de doctrina se ajusta á los principios 
siguientes. 

1 . Toda expresión oscura y dudosa de que se ha servido el 
autor del acto , debe esplicarse siempre según su verdadera in- 
tención , que debe buscarse en las palabras, el lenguaje, las cir- 
cunstancias y las relaciones de los interesados. 

(b) Cuando no se puede conocer con exactitud cual ha sido la 
verdadera intención del autor del acto, deben esplicarse las ex- 
presiones oscuras de modo que se separen lo menos posible de 
la naturaleza del acto; será, pues, responsable de ellas el que 
quiso invocar un derecho particular y contrario á la naturale- 
za del acto, cuando pudo expresarse con mas claridad (2). 

(e) Si la duda versa solamente sobre la cantidad de la deuda, 
las expresiones oscuras deben interpretarse de la manera menos 
perjudicial á la promesa (3). 

(d) En fin , cuando las palabras de que el autor se ha servi- 
do son de tal modo inciertas y dudosas que es absolutamente 
imposible conocer su voluntad , la disposición es nula ; debe sin 
embargo subsistir todo el tiempo que sea necesario hasta que la 
interpretación pueda esplicarla. 

§. 187. De la adquisición de los derechos. 

Los derechos que no tienen su fundamento en los actos jurí- 
dicos, los adquirimos por la fuerza de la ley, sea en el instante 
de nuestro nacimiento, sea en el curso de la vida o por la muer- 
te de alguna persona [acquisitio ínter vivas mortis cansa.) Hay de- 
rechos que toman orí jen en nuestra persona y otros que nos son 

H) Quisque verborum suorum oplinuis osl inlernr&s » fr. 96, I>. L, 17. 
— Fr. 21. §. 1 , D. XXV1I1 , 1. 

(2'i Interpretado faeicndn osl sccundum ualurain uegotii . fr. 3, l). XII. 
I; — Fr. II, g. I, 2, D. XIX, I.— Fr. 72, pr. I). XVIIÍ . I.— Interprctatiu fa- 
rienda est contra cum, qui eluvios loqui pniutescl ¡ic debútese!. Fr. t72, pr. 
I). I., 17. — Fr. 3'.», 1). i!, u. — Fr. 21, I). XVIII, I.— Fr. 38, ¡§. 18, 1). Xf.V, 
I.— Fr. 26 , i). XXXIV , r>. 

(3) ¡n dubio id qood mínimum sequimnr. Fr. tt, 35 , I). J. , 17. — Fr. 32. 

n. \i\. -i. — Fr. i.$. v, o. xi v. i. 
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transmitidos. En este último caso distinguimos sobre todo la suc- 
cessio per universitatem et in singulas res ( 1 ). 

18S. Principios jencrales sobre la adquisición de los derechos. 

No pueden darse principios jenerales sobre esta materia, por- 
que los derechos particulares difieren también los unos de los 
otros en la manera con que se adquieren. Muchos puntos que en 
un principio fueron jeneralmentc admitidos, han quedado des- 
pués abandonados; por ejemplo, la diferencia entre el título [ti- 
tulus ) y el modo de adquirir (modas aajuirendi) , conservándose 
solamente algunas consideraciones de equidad; por ejemplo, que 
nadie puede adquirir y ejercer ciertos derechos, cuando no le 
interesan y causa perjuicio á otros: nadie puede enriquecerse á 
costa ajena ; cuando se concede un derecho , se acuerda también 
tácitamente los medios de prueba etc. ; pero todos estos puntos 
se presentan en su oríjen bajo relaciones particulares, y ordina- 
riamente están combinados con otro principio de derecho. 

§. 189. 

Entre los principios que se dán como jenerales , se indican 
además los siguientes: 

1. Nadie puede transferir á otro mas derecho que él mismo 
tiene (2). 

2. Podemos adquirir un derecho por nosotros mismos, ó por 
otros; según el derecho moderno podemos adquirirlo no sola- 
mente por medio de las personas que tenemos en nuestro poder, 
sino también por medio de. procuradores. (3). 

(1) Fr. 1, g. 13, P. XLIIÍ, 3.— Fr. 3, g. 2, D. XLIII, 19. Los derechos 
que no son transmisibles, ó los que no lo son sino bajo cierlo aspecto, son 
muy importantes. 

(2) Fr. 54, D. L, 17. «Nenio plus juris in alterum transferre polcst, quam 
ipse babel.» 

(3) Los principios del derecho romano eran: 

1. El padre de familia adquiere de pleno derecho por medio de las perso- 
nas que se hallan en su poder. 

2. Nadie puede adquirir por medio de los extranjeros ( persona; exiruncce), 
es decir, por medio de personas que no ésten en su poder. No se admitían á 
los procuradores para adquirir derechos. Cavo II , 86, 96; III, 163 — 167. — 
ülpian. XIX, 18— 21.— Inst. II. 9; III, 17(18); III, 29 (30).— Fr. 73, g. 4; 
fr. 123, pr. D. L, 17. — Fr. II, D. XLIV, 7. — Hugo, Historia del derecho, 
p. 233, 299. — Mas lárdese mudó el segundo de estos principios, y se hizo áa 
debida distinción entre las adquisiciones civiles y las adquisiciones naturales; 
estas últimas podían tener lugar por medio de extranjeros , cuando estaban 
encargados de la adquisición , ó eran ratificados sus actos. — Paul. V , 2 , 2, 
g. 5, J. II, 9.— Fr. 53, 13,20, g. 2. D. XLI, I.— Fr. 41, D. XLI, 3.— Consl. I, 
C. Vil, 32, fr. 3, §. 7, D. XXXVII, I.— Los siguientes pasajes demuestran 
que tampoco por el derecho romano de Justiniano podían adquirir civilmen- 
te las persona» extranex: fr. 53, 1). XLI, I.— Fr. 123, pr. D. L, 17. — Const. I, 
C. IV, 27, fr. 90, pr. D. XXIX, 2.— Consl. 5, C. 6 , 30.— Pero como hoy no 
existe ya ninguna diferencia entre la adquisición civil y la adquisición natural, 
son admitidos los procuradores siempre, suponiendo empero que hayan reci- 
bido el encargo de obrar por otros , ó que sus actos hayan sido ratificados. 
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3 . Un derecho completamente adquirido se llama jus prcesens . 
Por el contrario todo derecho que no se* ha adquirido aun real- 
mente es jus futurum , el cual se divide en jus delaium , cuando 
la adquisición no depende sino de la voluntad del adquirente (1), 
v en jus nondum delaium , cuando la adquisición depende ade- 
más de otras circunstancias y condiciones que si llegasen á faltar 
harían imposible la adquisición del derecho. 

§. 190. De la conservación de los derechos. 

A los medios cuyo objeto es conservar y asegurar los dere- 
chos pertenecen : 

1 . La protestación , es decir , la declaración formal , por me- 
dio de la cual nos garantimos de las consecuencias perjudiciales 
que podrían deducirse contra nosotros de nuestras palabras ó de 
nuestros actos. 

2. La reseiva , es decir, la conservación expresa de ciertos 
derechos cuya renuncia sería ó podría ser una consecuencia de 
nuestro acto. 

3. El derecho de retención , ó el derecho de conservar en nues- 
tro poder la cosa ajena que poseemos por un motivo lejítimo, en 
virtud de un crédito de que es objeto esta cosa, hasta que haya 
sido satisfecho el crédito. Nadie puede ejercer este derecho sino 
mientras posee la cosa, y se sostiene por medio de la excepción 
de dolo [exceptio dolí ) , contra la acción que el adversario intenta 
en restitución de la cosa. 

4. La caución , que comprende toda garantía que una perso- 
na dá á otra para asegurar la ejecución de una obligación. Diví- 
dese: en caución verbal , que se presta ó por promesa bajo jura- 
mento cantío ¡oratoria , ó por simple promesa ; pero en este caso 
exijia el derecho romano una estipulación ( repromissio ) yen cau- 
ción real , á la cual pertenece en particular la que se dá por me- 
dio de fiador [satisdati s.fidejnssio) y por prenda. 

Ó. La entrega de posesión ( missio in possessionem s. in brína) 
de todos los bienes ó cosas particulares de otro, hecha por el 
pretor para asegurar ciertos derechos al que se pone en posesión. 
Por este medio adquiere este la detención de la cosa, obligándose 
sin embargo á conservarla (cusiodire) y á administrarla: además 
obtiene por esta entrega de posesión un derecho de prenda sobre 
la cosa, y cuando aquella se verifica damni infecti causa , ex se- 
cundo decreto , tiene la propiedad de la cosa , si el adversario la 
tenia ; pero en todos los casos goza del beneficio de la usucapión^). 

(1) I r. 151, D. L, tü: « Delata heereditas intelligilur , quam quis adcun- 
do possil consequi.» 

(2) La entrega de posesión ex secundo decreto no se verifica sino en el ca- 
so en que se han experimentado realmente perjuicios (damnum infertum), 
cuando la entrega exprimo decreto ha sido infructuosa, es decir, cuando no 
se ha prestado en tiempo oportuno la caución damni infecti. 
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(». La prisión \ el embargo, es decir, la restricción impuesta por 
el juez á la libertad personal del deudor ó á la libre disposición 
de su fortuna para la seguridad del acreedor. La ejecución del ar- 
resto presupone una justa causa, es decir, es menester que exis- 
ta un peligro evidente de que el acreedor será privado ó al menos 
impedido en el goce de su derecho, si el deudor conserva la li- 
bertad de su persona (j la disposición de sus bienes (l). 

§. 191. a. De la extinción de los derechos. 

A. Con el consentimiento del que tiene el derecho. 

Los derechos, una vez adquiridos, continúan existiendo has- 
ta que ocurre un motivo particular cuya consecuencia es hacerlos 
cesar. 

A. Este motivo puede resultar de la voluntad de aquel á quien 
competen los derechos; estos se acaban: 

1 . Por la renuncia ( renuntiatio ) , que consiste en el abandono 
de un derecho sin transferirlo á otra persona (2); pero es menes- 
ter que nos pertenezca realmente el derecho (3), y que tengamos 
un conocimiento exacto del objeto de la renuncia. 

2. Por enajenación. En el sentido mas lato se entiende por 
esta palabra todo cambio que hacemos en nuestros negocios, así 
la traslación de un derecho en favor de otra persona, corno la re- 
nuncia de este derecho, el establecimiento de una servidumbre, 
de un derecho de prenda ó de hipoteca y la aceptación de un pa- 
go; en un sentido mas restrictivo, la enajenación es la traslación 
y la cesión de un derecho (4), y en el sentido mas limitado, la 
enajenación de una cosa es la transmisión de la propiedad á otro. 
El que es propietario de una cosa tiene también en jeneral el de- 
recho de enajenar, si por motivos particulares no le está prohi- 
bida esta enajenación. La prohibición de enajenar puede ser pres- 
crita por una disposición legal ó judicial , por una disposición 
testamentaria y por un contrato. Es nula la enajenación hecha 
contra la prohibición de la ley ó del juez , y aquel en cuyo favor 
habia sido prohibida, tiene una acción real contra el tercero. La 
no observancia de una prohibición de enajenar hecha por testa- 

(1) En el derecho romano el arresto es un medio de ejecución , cuando el 
deudor ha sido condenado [pignores copio, g. 311 hasta el fin) ; pero no lo 
reconoce como medio de ¡jaranita contra un deudor, que todavía no ha 
sido condenado. Este medio fue introducido en Alemania por la jurispruden- 
cia y las leyes del imperio de 1570, g. Si; de 1594, §. 82; de 1600 , g. 60. 

(2) Fr. 41, D. IV', 4. — Const. 29, C. II, 3: «Quilihct juri pro se introducto 
renunciare potesl.» — Const. II, C. IV, I: «Ad jura renuncíala non datur re- 
gressus.»— Const. 4, C. II, 3.— Const. 51, C. I, 3. 

(3) Fr. 174, g. 1, D. L, 17: «Quod quis, si velit, haberc non polest, id re- 
pudiare non potesl.» 

(4) Const. 7, C. IV, 51 ; es preciso tener aquí presente la regla: Nemo plus 
jurís in alterum transfere potesl. quam ipse habet. Fr. 54, D. L, 17. 
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meato dá lugar unas veces á una acción real contra el tercero y 
otras á una acción personal de indemnización contra el que ena- 
jena, según el testador haya prohibido , en favor de un tercero, 
la enajenación de su propia cosa, ó de la de otra persona favore- 
cida por él en su legado. La no observancia de una prohibición 
de enajenar hecha por convenio no dá lugar en general sino á 
una acción personal contra el que enajena, á no ser que en el 
mismo contrato se haya estipulado el medio del pacto reservan 
dominii ó reservatce hjrpothecce. 


$. 192 . b. B. Contra el consentimiento de el que tiene el de- 
recho. 

B. Por varios motivos puede acabarse un derecho contra la 
voluntad de aquel á quien pertenece. Daremos sin embargo algu- 
nas reglas jenerales : 

1 . Los derechos cuya condición forma un estado (status) , ce- 
san jd mismo tiempo que este estado. 

Los derechos reales se estinguen con la misma cosa que es 
objeto de ellos. 

8. Los créditos que están amortizados, de cualquiera manera 
que sea, y los derechos reales así como las obligaciones se estin- 
guen también. 

I. Cuando el que ha concedido á otro un derecho sobre una 
cosa, pierde su derecho que desde el principio no era mas que 
temporal y revocable (1), ó cuando por motivos posteriores ve- 
rifica su ¡revocación. 

5. Por cumplirse la condición resolutoria, ó llegar el término 
para el cual se había concedido el derecho. 

(>. Por la falta de interés de parte del que tiene el derecho. 

7. Cuando se retira á alguien su derecho por mal uso ó de 
cualquier otro delito. 

8. En fin, por la prescripción. 

1 9 a . Del tiempo , en sus relaciones con los derechos . 

La ley limita frecuentemente á cierto espacio de tiempo \tem- 
la adquisición, el ejercicio y la pérdida de los derechos, de 
manera que no pueden ser ejercidos sino durante este espacio de 
tiempo, o cuando ya ha espirado. El derecho romano distingue: 
i . Con relación al mismo tiempo, el tiempo continuo [tempus 
coniinuuni) del tiempo útil [tempus utile). Pero estas expresiones se 
refieren lo mismo á la época en que principia un plazo, como á 
su duración y a su estension. Bespecto á Ja época en que princi- 
pia á correr un plazo, se entiende por tempus continuum el que em- 


(t) Según la regla: Resoluto jure eoneedeiiíis , resolvilur jusjconcessum. 
Víase al efecto el §. 242. 
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pieza desde la realización de cierto suceso, aun cuando no tenga 
conocimiento de él la persona en cuyo beneficio corre dicho plazo; 
d ícese por el contrario tempos utile el que no principia sino des- 
de el momento en que tiene conocimiento del suceso la persona 
en cuyo beneficio corre el plazo. En cuanto á su duración, el 
tempes continuar» es aquel en que se cuentan todos los dias, des- 
de que han principiado á correr, en los mismos términos que se 
suceden en el calendario; el lempas utile por el contrario es aquel 
en que no contamos los dias durante los cuales nos está prohibi- 
do perseguir nuestro derecho enjuicio [experiundi potestas). 

2. Respecto á Ja terminación de un plazo, hay diferencia en- 
tre la computación del tiempo natural y la del tiempo civil. En la 
primera se cuenta de momento á momento, y el espacio de tiem- 
po que corre desde cierto acontecimiento no cumple sino hasta 
después de haber pasado el último momento. En la segunda se 
cuenta de dia á dia, y se observa la regla: dies novissimus cceptus 
pro completo habetur. En el derecho romano, dies novissimus , 
postremas ó supremas es el último dia de un plazo. Por ejemplo, 
en el plazo de un año que principia el dia primero de enero, el 
dies novissimus es el 31 de diciembre desde que principia; de mo- 
do que después de las doce de la noche del 30 al 31 de diciembre 
el plazo ha transcurrido civilmente. 


CAPITULO IT. 


i) E LOS DERECHOS PARTICULARES (.JUBA SINGIJLARIA) Y OF. LOS 

PKI VI LEJIOS. 

194. 1. Nocion j ene ral de jus commune et singuiare. 

Las leyes positivas contienen y sancionan reglas de derecho 
jeoerales y naturales [regula juris s. ratio jnris), ó fijan, por me- 
dio de razones particulares, principios que se separan de estas 
reglas jcnerales. En el primer caso las leyes sancionan un derecho 
coman ( jus commune ), en el segundo caso, un derecho particular 
(jas singuiare s. exorbitans ). Este derecho es favorable o desfavo- 
rable í jus singuiare fa voravile s. odios um) , según contiene, contra 
la regla común , para aquellos en cuyo favor se ha establecido una 
estension ó una restricción particular de sus derechos. El derecho 
particular favorable se llama en el derecho romano beneficium ju- 
ris) y también privilegium , que es de dos especies: beneficium per- 
sonce , cuando no ha sido concedido sino á una persona, y no 
puede ser ejercido ni por los herederos ni por los fiadores; bene- 
ficium causee cuando está en relación con un objeto legal , y en es- 
te caso puede ser ejercido no solamente por el que tenia ordina- 
riamente el derecho, sino también por sus herederos, fiadores y 
cesionarios. Ninguno de los dos tiene aplicación sino cuando aquel 
á quien pertenecen los invoca en su favor. 
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§. 195 . Nocion del privi lejío en particular. 

lín privilejio, en el sentido lato de la palabra, es todo favor 
introducido por la ley, y el cual se separa de la regla común. Es- 
te favor puede ser concedido por una ley jeneral (lex generalis ) á 
todas las personas que se hallan en los casos que ella ha previsto, 
y entonces es sinónimo de bcnefícium juris ó jus sin guiare favorabi- 
le (l) ; puede también ser el resultado de una disposición especial 
del lejislador [lex personalis ) en favor de una persona ó de una co- 
sa determinada , y entonces es un privilejio en el sentido restric- 
tivo. Pero así como en el derecho romano bcnefícium juris se lla- 
ma frecuentemente privileginm , del mismo modo se da el nombre 
de beneficium al privilejio en el sentido restrictivo. 


196. De la división de los privilegios. 


El privilejio en el sentido restrictivo es : 

1 . Con relación á la persona á quien pertenece , o un privile- 
jio personal [privileginm persona i) , si se ha establecido en favor de 
una persona física ó de una comunidad, ó privilejio real [privi le- 
gium rei s. pnedti) , si es en favor de un fundo (2). 

2. En cuanto á su objeto , el privilejio se divide en privilejio 
afirmativo [privileginm affirmaiivum ) , cuando garantiza á alguno 
un derecho de, preferencia particular, y en privilijio negativo [in- 
mundas, vacado), entre ios modernos, privileginm negativum , cuan- 
do exime de un deber, al cual los demas súbditos están sometidos. 

3. Según el modo de adquirir el privilejio, divídese en pri- 
vilejio gratuito ( privileginm gratiatiim) , cuando es la consecuencia 
de una pura liberalidad del príncipe , y en privilejio oneroso [privi le- 
gium onerosa m ), cuando en cambio de este derecho está obliga- 
do el privilejiado á alguna prestación, ó cuando se le concede por 
servicios ya prestados (3). 

197. De la naturaleza legal de los pri vi lejíos. 

La naturaleza del privilejio y sus efectos no pueden ser deter- 
minados sino según su estension particular. Reglas jenerales: 


(!) En osle sentido se habla de las prendas privilciiadas , de los priyilejios 
del fisco, de los menores, de los soldados v de las mujeres , de los privilcjic.s 
de la dolé, ole. Fr. 40, 42, 44, §, 1, TV XXVI, 7 .— Consi. Vil, 73, 74.— Cod. 12, 
C. \ ¡ií, 1S. — X('v. 1)7, cap. 2, 3 — Nov. KM), cap. f. 

(2) fr. 1 , 41 — 43 , 1 ). XU II , 20. Ordinariamente se colocan entre es- 

I os últimos los privilegia causa’', pero estos no son privi lejíos propiamente 
dichos sino jura singularia. 

(3) lióse adoptado comunmente otra división de los priyilejios en privi- 
lo flirt qraliosa y conven lina alia; pero no tiene importancia, porque la con- 
cesión y la aceptación del privilejio tienen siempre por base un convenio, ora 
sea gratuito el privilejio, ora sea oneroso. 
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1 . El privilejiado puede ejercer plenamente su derecho en to- 
da su extensión, y nadie puede turbarle en este ejercicio; por con- 
siguiente tiene un derecho de defensa, por medio del cual excluye 
del ejercicio de un derecho análogo á todos los que no poseen el 
mismo privilejio (I). 

2. Él privilejio concedido á una persona física no puede ser 
ejercido sino por ella; el concedido á una comunidad puede ser- 
lo, según su naturaleza, ó por cada individuo de la comunidad, 
ó solamente por algunos funcionarios en nombre de toda la cor- 
poración; por último el concedido á un fundo puede ser ejercido 
por todo poseedor del fundo. 

3. Todo privilejio es inseparable de la persona que lo ejerce; 
de consiguiente el privilejiado no puede enajenarlo ni transferirlo 
á los demás (2); pero puede ceder á otro, sea por título oneroso ó 
lucrativo, el ejercicio de su derecho, siempre que no se oponga la 
naturaleza particular del privilejio: tal es el caso délos privilejios 
negativos, y en los afirmativos cuando su ejercicio está limitado 
á la persona del privilejiado. 

§. 198. De la extinción de los privilejios. 

El privilejio sé extingue : 

1. Según su naturaleza , por el lapso del tiempo para el cual 
fué concedido, ó si no se ha fijado espacio de tiempo, cuando 
cesa de existir la persona á quien pertenece. Así es que el privi- 
lejio concedido á una persona física, se extingue por la muerte 
de esta; el privilejio concedido á una comunidad, dura todo el 
tiempo que esta exista; el instituido en favor de una cosa se ex- 
tingue con la misma cosa; sin embargo el privilejio revive con 
el restablecimiento de la cosa. 

2. Cuando el príncipe revoca el privilejio ; pero jeneralmente no 
tiene esta facultad sino cuando lo ha concedido con la condición 
de poder revocarlo; en todos los demás casos no puede, á no ser 
que lo exija el bienestar del Estado, y entonces el privilejiado 
puede reclamar la indemnización por la pérdida de su derecho. 

3. Cuando del abuso que el privilejiado hace de su derecho 
resultan consecuencias perjudiciales para el Estado, el cual pue- 
de entonces prohibirle, como pena, su derecho por las vias judi- 
ciales. 

4. Por la renuncia expresa ó tácita. El derecho canónico consi- 
dera como una renuncia tácita el no ejercicio del privilejiio du- 
rante un largo espacio de tiempo , aunque el privilejiado haya te- 
nido ocasión de ejercerlo. Esta manera de extinguir los privilejios 
se llama hoy pérdida por prescripción ; el derecho canónico re- 

(1) Si otro tiene lin privilejio semejante, debe aplicarse la regla: privile- 
gíalas ailyefsus a*que privilegialurn jure suo (se. prohibitivo) non ytilur. 

(2) Pero si es un p/ivilejio real , pasa al nuevo adquirenle con la enaje- 
nación de la cosa y las dependencia*. 
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quiere en jeneral un lapso de treinta años, y para los privilejios 
de la Iglesia de cuarenta años (t). 

199 . Del concurso y de la colisión de los derechos particulares 

y jen erales. 

Un concurso de muchos derechos existe por medio ele la reu- 
nión de derechos de diferentes personas sobre el mismo objeto, 
sin que ninguna de ellas pueda ejercer un derecho exclusivo. Ca- 
da uno ejerce aquí su derecho en toda su extensión, aunque este 
ejercicio por parte del uno restrin ja la ventaja que otro podría sa- 
near de su derecho. 

Una colisión por el contrario, existe cuando hay contradicción 
entre los derechos de muchas personas, contradicción aue no per- 
mite sino á una sola de ellas gozar de la plenitud de su derecho. 
La colisión dá, pues, lugar á la cuestión de saber cual de estos 
derechos debe ser preferido á los demás. Las reglas siguientes ser- 
virán para determinarlos : 

1. ' El derecho especial debe ser preferido al derecho jeneral; 
el pri v ilejio tiene, pues, la preferencia sobre un derecho singular 
[jus si ngu latee), y este sobre un derecho común (jus communre) (2). 

2. ° Si los derechos entre los cuales existe la colisión son 
ambos comunes o especiales, la preferencia está por el que la ley 
favorece mas (3). 

3. ° Guando la ley no ha determinado expresamente á cual de 
los derechos, iguales en 3o demás, concédela preferencia, enton- 
ces es menester distinguir: 1 2 3 

(a) O los derechos están directamente en colisión, es decir, 
que los que los invocan pueden ejercerlos el uno contra el otro; en 
este caso, el que, por medio del ejercicio de su derecho, quiere 
preservarse de una pérdida real, tiene la preferencia sobre el que 
quiere hacer una ganancia (4); pero si ambos temen una pérdida 
real, tendrá la preferencia el que ha recibido alguna cosa del otro, 
sin ser enriquecido por esto (5). En todos los demás casos, los dos 

(1) Cap. O, 15, X, 5, 33. En derecho romano los privilejios negativos 
no se extinguen p ¡ r el no uso. Const 2, C. X, 43. En cuanto á los privilejios 
afirmativos, no hallamos mas que una sola disposición , fr. 1 , D. L. II , que 
el privilejio itundmm um se extingue en 10 años. 

(2) I r. 80, I). L, 17 : «in loto jure generi per speciem derogatur el illut 
polissimum habelur quod ad speciem dirct lum esl.» 

(3) Por ejemplo: fr. 3, ¡$. 2, I). XIV, <»; fr. M , §. 7; fr. 12. pr. D. IV, 4. 
Cuando se líala de privilejios, la ley concede taml ien una preferencia al mas 
antiguo. Const. 7, C. I, li». — Consl. 12, §. I , C. VIII , 18.— Nov. 91, cap. I. 
Lo mismo sucede en la prenda \ en la hipoteca, fr. 12, D. XX , 4; pero no así 
respecto á los demás derechos reales y singulares. 

(i) Arg. fr. 14, I). XII, 6: «natura a;qmim est , neininem rum alterius 
detrimento fien locupletiorem.» Por ejemplo: Ir. II. §. VI; fr. 34, pr.; fr. 27, 

$. I , I). IV , 4. 

(3) Fr. 11, §. ti; Ir. 34 , pr. D. IV, 4; fr. 120 . §. 2; fr. 128, pr. D. L, 17: 
«¡u pari causa possessori polius habei i do,bef.» 
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derechos en colisión se destruyen, y ninguno de ellos puede ser 
ejercido. 

(b) O bien los derechos están indirectamente en colisión , es 
decir, que tienen relación con un tercer objeto, sobre el cual dos 
personas pretenden ejercer un derecho esclusivo. Id que está en 
posesión de él , es preferido; si ninguno de ellos está en posesión, 
es menester ver si el objeto es divisible ó indivisible: en el primer 
caso, se reparte entre todos aquellos que tienen el mismo dere- 
cho a él; en el segundo caso por el contrario, los derechos, por 
regla jeneral, se destruyen; pero si las circunstancias ó la cualidad 
de los derechos e.rijen el ejercicio del uno de ellos, decidirá la 
suerte, á falta de disposición expresa de la ley. 


CAPITULO TU. 


Del modo de perseguid los derechos en juicio, y ex par- 
ticular DE LAS ACCIONES Y DE LAS EXCEPCIONES. 

200. 1. De las acciones. 

A. Idea de la acción. 


La acción (adió) , es un medio que nos dá la ley , con el ob- 
jeto de hacer condenar á alguno por el juez á hacer, á no hacer, o 
á prestar lo que tenemos derecho á exijir de él. De consiguiente 
la naturaleza de toda acción supone por lo menos dos personas. 
Uil demandante (actor) y lili demandado (reas) determinados. En 
jeneral no puede uno ser en el mismo proceso sino demandante 
ó demandado: hay sin embargo casos excepcionales en los que ea- 
da uno de los interesados puede ser á la vez demandante y de- 
mandado. El derecho romano llama á estas clases de acciones 
judicia d api 'ida. 

§. 201. B. De fas diferentes especies de acciones. 

1. Según su oríjen. 

Las acciones deque habla el Derecho Romano se dividen se- 
gún su oríjen: 

1. En acciones civiles y en acciones honorarias {adiones civi- 
les et honoraria*) , según debe su oríjen al derecho civil, ó han sido 
introducidas por el Edicto de los pretores ó de los ediles (ado- 
nes pratt orice et ce di li lia . ?.) 

2. En adiones vulgares , s. directa et non vulgares , s. in factum. 
Las primeras son aquellas que fueron creadas en un principio pa- 
ra casos exactamente determinados y reconocidos como admisi- 
bles; tenían fórmulas invariables y concebidas en derecho ó en 
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hecho [in Jas ó in factum) (I), según que la acción del deman- 
dante se fundaba sobre el derecho civil ó sobre el derecho preto- 
riatio (2). Las segundas, esto es, las aniones vulgares, s. in fae- 
nan, en un sentido restricto , son acciones sin fórmula fija ó pro- 
pia. (3). 

A esta clase pertenecen. 


[a) Las útiles aniones, ó las acciones introducidas por anaio- 
jia en una acción directa; en efecto , el pretor concedía la acción 
útil en los casos á que no estaban destinadas en el principio ; pe- 
ro que guardaba analojía con el caso que servia de base á la ac- 
ción directa (4). Las fétida? aniones, que se fundaban en una fic- 
ción , eran una especie particular de acciones útiles (5). Todas las 
acciones útiles y ficticias debían su oríjen al derecho pretoriano. 

ib) Las pnescriptis verbis aniones , que tenían lugar cuand o ia 
acción se fundaba en una obligación civil, pero que por las modifi- 
caciones especiales del caso particular, no tenían aplicación en nin- 
guna de las fórmulas invariables del derecho civil; en estos casos 
se daba una fórmula in jas concepta acompañada de una prces- 
criptio , es decir, Ja introducción de la fórmula hacia mención de 
ias modificaciones del caso particular (6). 


[C) 


Las aniones in factum , en el sentido mas estricto , fundá- 
banse únicamente sobre la equidad del pretor; eran siempre con- 
cebidas según las circunstancias del caso , y no se apoyaban en 
ninguna formula preexistente. 




202 . 


Sen : lui su fundamento . 

O * 


Según su fundamento , ias acciones se dividían en acciones 
reales , personales 6 mixtas [aniones in rem, in persona m , mista*,) 
t., La acción real, en el sentido lato, es la que se deriva de 
un derecho absoluto; puede ser intentada contra cualquiera que 
perjudique ó dispute los derechos del demandante. En este senti- 
do se comprenden igualmente en ella las acciones pra judiciales, 
es decir, las acciones que tienen por objeto perseguir en juicio un 
estado o un derecho de familia. Por el contrario en un sentido 
restrictivo , acción real es !a que se deriva de la propiedad y de 
los derechos reales , como igualmente aquellas por medio de las 


„ 0) p or ejemplo: Ir. 2, §. a. I). X , 2, g. 
u 13, U, V, 1 ; IV. 37, g. 1 . 1). XLTV . 


, J. TV, 15; ír. 10, 1). X, f: 



(•>) Gayo, IV, 34, 3G — Ulpiano , XVIII , 12. — Sriiv. oppe, Histeria del 
derecho , §. 250. 

( *'<>) Gayo, IV, 130, 132.— IlelTIer , loe. cií. p. 51. — Zimmcrn, Historia 
doA derecho romano , 55. i ¡arrian , es cierlo, icualrnrnle aniones in fac- 

'ff í .13, g. 1 ; fr. 22 , 1). XIX, 5 ; pero los fr. 15, ibid ; fr. 7, g. 2 . 1). IT, 
1 < , y la Gonsl. un. £\. 13. O. v. 13, demuestran que eran acciones civiles. 
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cuales se persigue un derecho de sucesión , que el Derecho Roma- 
no llama también vindicatione*. Estas acciones tienen por objeto 
hacer reconocer por el juez el derecho del demandante, y de hacer 
cesar la lesión. 

2. Las acciones personales, que en el derecho nuevo se lla- 
man también condictiones , son aquellas que tienen por objeto pe- 
dir la ejecución de una obligación, y que no pueden por consi- 
guiente ser dirijidas sino contra la persona (el deudor) especial- 
mente obligada. Estas acciones son tan varias como las obligacio- 
nes cuya ejecución tienen por objeto , y como ellas también des- 
cansan sobre un contrato ó sobre un euasi-contrato (act. ex con- 
tráctil »• el quasi ex con trac tu ) , ó sobre un delito ó sobre un cuasi- 
delito {act. ex delicio t xl quasi ex delicio), o sobre una disposi- 
ción de la ley (act s. condieliones ex lege). Merecen también ser 
mencionadas las especies siguientes: 

[a) Las acciones que nacen de contratos o de cuasi-contratos 
son actiones directas ó contrarias , según tienen por objeto pedir 
la ejecución de la obligación fundada en el contrato y formada 
por su existencia, ó la ejecución de una obligación reconvencio- 
nal, a la cual el contrato no da lugar sino en la prosecución de! 
proceso y bajo diferentes condiciones (1). 

[b) Las acciones que resultan de contratos, no pueden en je- 
neral ser intentadas sino contra aquel que se ha obligado y sus 
herederos ; sin embargo en algunos casos excepcionales pueden 
también ser dirijidas contra un tercero, á quien por razones par- 
ticulares ha obligado el hecho de uno de los contratantes; en este 
caso se llaman actiones adjectitias qualitatis (10). 

[c) A las acciones personales que resultan de los delitos perte- 
necen también los interdictos ( interdicta ) destinados a garantir la 
posesión, porque no pueden ser dirijidos sino contra aquel que 
con vias de hecho turba nuestra posesión, ó nos ha privado de 
ella por medio de la violencia; muchos autores sin embargo los 
colocan entre las acciones reales (2). 

3. Las acciones mixtas son comunmente las que en un con- 
cepto son reales y en otro personales; cuéntanse entre ellas: 

[a] Las tres acciones divisorias : adió familUe erciscunda ? , co ru- 
in uni dividan do , finiutn redundo rum ; su objeto es no solo dividir 
la cosa hasta entonces común , sino pedir la ejecución de ciertas 
prestaciones personales , á las que uno de los copartícipes está 
obligado respecto del otro. 

[b] Las actiones in rem s cripta- , es decir, las acciones perso- 

(1) Por ejemplo: fr. 17 , §. 1; fr. 18, §. i, I). XJIT, 6; fr. 8, §. 9, D. III. 
5; fr. I , §. 8,1). XXVII, 4. En olro sentido, el demandado puede también 
proponer, en materia de servidumbres y de otros derechos reales, las actiones 
contrarice, que tienden á probar lo contrario de lo que exijo el dernandaule, 
fr. 8, pr. D. Vlll , 5. 

(2) Fr. 1, §. 3, D. XLTII, 1 : «Interdicta licet ornnia in rem videanlur 
concepta vi lamen ipsa personalia simf.» 
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nales que, bajo diferentes condiciones particulares, pueden iguah 
mente ser dirijidas contra el tercer poseedor de la cosa, tal es la 
acción quod metas causa. Pero en realidad, todas las acciones 
llamadas mixtas no son mas que acciones personales. 

§. 203. 3. Según su objeto . 

.Según su objeto divídense las acciones; 

1 . En actioncs reí persequendce causa comparatas (llamadas 
act. reí persecutorias*) , en actiones peenaf.es y en actioncs mixtas. 

Entre las acciones rei persequendce causa comparatas es me- 
nester colocar á todas las acciones reales y personales que tienden á 
reclamar una cosa, ó á pedir el resarcimiento de daños y perjuicios. 

Actiones pernales son las acciones que resultan de un delito, 
por medio de las cuales se persigue una pena, que entre los roma- 
nos consistía principalmente en el derecho que tenia el deman- 
dante para exijir el doble, el triple o el cuadruplo del daño cau- 
sado por el demandado. 

Actiones mista-, en este sentido, son las acciones que se deri- 
van de un delito , que tienden también tanto á reclamar la cosa o 
a pedir el resarcimiento de daños y perjuicios , como al persegui - 
miento de la pena. 

2. En actiones specialcs y generales , según están destinadas ó 
perseguir una ó muchas cosas individuales, ó bien una universa- 
lidad de derecho. Estas acciones toman también el nombre de 
actiones de universitate , es decir, de hereditate , peculio , dote il }. 

§. 204. 4. Según el modo de perseguir. 

Las acciones, según las diferentes maneras con que pueden 
ser perseguidas enjuicio, se dividen, según el Derecho Romano: 

1. En actioncs stricti juris [judicia , en el sentido restrictivo} 
y en actiones bonos fídci [arbitrio) . Esta división no se refería sino 
a las acciones personales, principalmente á la distinción que exis- 
te entre los contratos stricti juris v los borne fulei ( §. 363. b). Las 
acciones de derecho estricto tenían de particular que el objeto de 
su perseguimiento era siempre cierto , y que las obligaciones que 
les daban oríjen eran unilaterales, v de consiguiente jamás había 
lugar á un eontrarium judicium (2). La formula del juicio (for/nu- 
ki judie i i , debía ser estrictamente redactada según los términos 
del contrato; el juez debía atenerse exactamente a esta fórmula, y 
no podiaen manera alguna atender á la equidad ; no podía, pues, 
reconocer el interés del demandante, ni tomar en consideración 
las excepciones del demandado, sino cuando ios hechos, sobre los 
cuales estaban basadas , destruían la acción ipsn jure , es decir, en 

(i) Fr. 1 . PI. §. t , 3; í'r. 73, D. VI, i. Leemos en el Ir. 38, pr. J). XVII, 

- • h» expresión judicia «jcncralia en otro sentido. 

'2.: Cicerón . Pro Roscio rom. e. i.— Gayo. TIL 137 , §. 3. J. III. 22 (23V 
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derecho civil; á no ser, sin embargo, que el pretor no hubiese in- 
tercalado en la formula judicii una excepción que podía quitar to- 
do efecto á la acción fundada en el derecho civil (§. 200. b.) Por 
medio de las acciones de buena fé, al contrario, se perseguía 
siempre una cosa indeterminada. En semejantes casos el pretor 
añadía siempre á la formula judien , la cláusula, etquanto <uquius 
meláis , ó ut inter bonos agier oporte t (l ). Estas palabras daban 
al juez (llamado aquí arbiter) el poder, no solamente de juzgar 
conforme á los principios del derecho estricto, sino también de 
atender á lo que se sobreentendía por los principios naturales dei 
derecho y por la buena fé. Debía, pues, reconocer el interés de! 
demandante, cuando el contrato no había recibido su ejecución 
por culpa del deudor, y absolver el demandado de la querella por 
motivos de equidad , « por ejemplo » , por causa de dolo y de 
coacción, aunque la fórmula no hubiese hablado de ellos expresa- 
mente; el demandado podía igualmente oponer, ex cade m cau- 
sa , sus contra-pretensiones. 

2. Al lado de las acciones del derecho estricto y de buena fé, 
el Derecho Romano menciona las actiones arbitraran: en efecto, 
en ciertas acciones así reales como personales , el pretor manda- 
ba, que, según el arbitríum dei juez, el demandado, principal- 
mente cuando parecía evidentemente sucumbir, ejecutase incon- 
tinenti y sin prévia información un hecho que satisfaciese á la 
accian del demandante : por la negativa del demandado á some- 
terse á este arbitríum , el pleito se instruía en las formas ordina- 
rias, y encaso de condena, el demandado sufría, como pena, mu- 
chas consecuencias muy perjudiciales. El juez podía en efecto ad- 
judicar ex cequo et bono toda la demanda , y condenar en ciertos 
casos al demandado á pagar el cuadruplo. 

§. 205. G. Del concurso de muchas acciones. 

El concurso de muchas acciones existe, enjeneral, cuando se 
hallan reunidas en una misma persona. 

1 . El concurso es objetivo , cuando una persona tiene muchas 
acciones contra el mismo demandado : es de cuatro especies. 

(a) Es cumulaiivo , cuando estas varias acciones son dirijidas 
con un fin y contra objetos diferentes; ninguna de ellas excluye a 
la otra, y cada una produce los efectos que le son propios. Este 
concurso se verifica cuando el mismo hecho ilícito sirve de base a 
diferentes acciones , ó cuando estas nacen de diferentes hechos lí- 
citos ó ilícitos, pero que no tienden á un mismo objeto. 

(b) Es electivo , cuando estas varias aeciones descansan sobre 
bases diferentes, pero tienen todas el mismo objeto principal. El 
demandante tiene aquí el derecho de escojer entre sus acciones la 
que quiere intentar ; si no alcanza su objeto por medio de una de 

(1) Cic., Top.y c. 17: De officiis, III, 15, 17. 
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ellas , le es permitido intentar las demás (i) : pero en el caso con- 
trario, quedan destruidas sus demás acciones, á no ser que una 
de ellas le proporcione mayores ventajas que las que ha obtenido. 

(c) Es alternativo , cuando las varias acciones que tienen una 
base común , se proponen diferentes objetos por fin ; pero la elec- 
ción del demandante está restrinjida en la una ó en la otra. La 
elección que baga destruye todas las demás acciones, ora quede 
vencedor , ora sucumba. 

id) Es sucesivo , cuando no puede intentarse una de las accio- 
nes sino después de otra. Tal es el caso de una acción prejudicial 
o preparatoria con relación á otra (2), ó de una acción cuya na- 
turaleza no permite que se intente sino una sola vez \ pero des- 
pués de ella pueden admitirse otras. 

2. El concurso es subjetivo cuando una acción pertenece á 
muchos demandantes contra un solo demandado, ó á un deman- 
dado contra muchos demandantes. El derecho reconoce aquí el 
principio de que pueden intentarse todas bis diferentes acciones, 
sea ai mismo tiempo, ó sucesivamente , excepto cuando entre mu- 
chos demandantes ó demandados el uno no está obligado sino en 
tanto que el otro no ha recibido ó entregado el objeto déla deuda, 

200. I). Da la transmisión de las acciones. 


Las acciones se transmiten á otras personas: 

I. Por sucesión universal ( s ucees sio per universitatcm ) é ipm 
jure , tanto activamente a los herederos del demandante, como 
pash amente á los del demandado. Esta regía sufre sin embargo 


las excepciones siguientes: 

(a) Aunque las acciones penales, exceptuando la acción de 
injurias, pasan á ios herederos del ofendido (3), no pueden diri- 
jirse contra ios herederos del delincuente (4) , á no ser que el de- 
lito del autor de ellas los haya enriquecido (5). 

[b) Las acciones qtue vindictum spirant , es decir, aquellas que, 
sin esperimentar una pérdida real, pueden intentarse porque ha 
sido ofendido el carácter personal (c) , no se transmiten á los lie- 
rederos del demandante ; pero pueden ser intentados por el de- 


mandante contra los herederos del demandado , sino están basa- 


das sobre un delito. No obstante, la acción penal lo mismo que 
la acción <puv vindictum \ piral , una vez intentadas y pendien- 
tes, pasan á los herederos del demantante y á los del demandado. 


Fr. 70, §. 8, D. XXXI. — Consl . I , C. Vi, 43; fr. 18, §. 3, I). XIII . 
03, §. 1,|>. XXX ; fr. 12, §. 1, i). X!.l , 2.— Consl. 14, C. III , 2S. 
Fr. 23, §. 5, I>. VI, 1 ; fr. 3 , §. 6 , i>. X , '* ; fr. 1 , §. 1 , 1> X , i.— 
. 20, C. III , 2(». — Consl. 13, C. 111, 32. 

Hayo, IV, 112 . §. i . j. IV, 12, y Teófilo ad h. I. 

Fr. 1, pr. I). XI. Vil, i; Ir. III, §. 1, I). F, 17; fr. 22, 1). XXXIX, 1. 
Fr. 3S, 127, i). 17.— Consl. un., C. IV, 17. 

Por ejemplo, la querela inofliciosi lesiamcnti ct dona t ¡ónix, la acción 


rotación <le una donación por causa de ingratitud. 
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2. El que tiene un derecho puede igualmente transmitir á 
otro, durante su vida, por sucesión con título particular, accio- 
nes aisladas; pero debe hacerse esta transmisión por cesión ó por 
delegación. 

§. 207 . E. De la duración de /as acciones. 


1. Kegla. 

Toda acción se extingue con el derecho que persigue. Pero 
mientras el derecho existe, el demandante tiene, según los prin- 
cipios jenerales, la facultad de intentaren todo tiempo su acción. 

Según el antiguo Derecho Romano, las acciones eran , por re- 
gla jeneral, perpetuas (perpetua;), y en algunos casos solamente, 
sobre todo en las acciones pretorianas , la ley fijaba un plazo du- 
rante el cual debían ser intentados, so pena de prescripción. Lla- 
mábanse por contraposición á las primeras, actiones temporales (l). 
El derecho moderno , por el contrario , concede en jeneral á cada 
acción que antes era perpetua un plazo de treinta años : así es 
que después de este espacio de tiempo puede ser descartada y ex- 
tinguida por la prescripción [temporis exceplio s. prxscriptio). Los 
modernos llaman á esta manera de extinguir las acciones la pres- 
cripción de las acciones , que es lina especie de su prescripción 
ex ti n ti va. 

§. 208. Excepciones de esta regla. 

Pero la regia del derecho nuevo, en virtud de la cual se ex- 
tinguen las acciones por el lapso de treinta años , contando desde 
el momento en que se fundaron (2) , sufre las excepciones si- 
guientes: 

1. Hay acciones que, durante cierto plazo, no están someti- 
das á ninguna prescripción. Tales son , durante el tiempo del 
matrimonio (3) , las acciones de la mujer casada , para los bienes 
dótales enajenados por el marido ; las acciones de los hijos de fa- 
milia para sus bienes adventicios enajenados ilejítimamente por el 
padre, durante todo el tiempo de la patria potestad (4), y las ac- 
ciones de los pupilos, durante la impubertad y la tutela (5). 

2. Otras acciones no se extinguen sino por el lapso de 40 años, 
contados desde el momento de su existencia. Tales son las accio- 

(1) Gayo, IV, 110.— Pr. J. IV, 12. 

(2) Const. 3, C. VII, 39: «ex quo jure competeré catperunt.» Const. 7, 
§. 4, C. ibid. 

(3) Const. 30 in fine, C. V, 12. 

(4) Const 4, G. VI , 61.— Const. 1, §. 2, C. VII, 40.— Nov. 22, cap. 2í. 

(5) Const. 3, C. VII, 39: «Sed pupillare cetate duntaxat huic eximenda 
sañelioni.» La prescripción de treinta años corre contra lodo menor desde el 
momento de la pubertad ; ia prescripción de. las acciones temporales solas de 
un impúbero ó de un menor comienza é correr desde el momento de su ma- 
yoría. Const. 5, C. II, 41. 
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nes para los bienes del Estado y para los patrimoniales del prín- 
cipe, del mismo modo que las acciones de las iglesias, estableci- 
mientos de beneficencia y ciudades (i); tal es la acción hipote- 
caria , en tanto que pueda intentarse contra el mismo deudor v 
contra sus herederos ; cuando una acción ha sido intentada y el 
proceso abandonado después de la litis contestado , la acción no se 
extingue sino hasta los cuarenta años contados desde el momento 
del último acto del procedimiento , aunque antes hubiese podido 
ser prescripta por un plazo de tiempo menos largo (pnescriptio 

litis penden lis). 

3. En fin , las antiguas actiones temporales que de todo tiem- 
po se prescribían por un plazo determinado y menor de treinta 
años se extinguen todavía en este mismo espacio de tiempo (2). Ta- 
les son todas las acciones pretorianas que resultan de delitos, de 
consiguiente también los interdictos destinados ó protejer la po- 
sesión turbada por vías de hecho; además las acciones de resti- 
tución, las acciones edilicias y la quwrela inqfficiosi testanienti. 

$. 209 . Principios participares en la prescripción de las acciones. 

Tenemos que establecer todavía algunos principios particula- 
res en la prescripción de las acciones. 

J . La base en que se apoya la prescripción de las acciones 
se halla únicamente en la neglijencia y en la inacción judicial de! 
que tiene el derecho ; por este motivo en el Derecho Romano no 
se examina jamás la buena fé del demandado que prescribe (3). 
Pero en el derecho canónico es preciso admitir que todas las ac- 
ciones, así reales como personales, que tienden a pedir la resti- 
tución de una cosa, no se prescriben , cuando el poseedor de la 
cosa se apoya en la mala té, y que en todas las demás acciones 
personales, la negligencia del que tiene el derecho le perjudica, 
aunque el demandado obrase de mala fé. 

2. La prescripción de una acción no principia á correr sino 
desde el momento en que se funda en el derecho (4) , y en que el 
demandante está en disposición de intentarla (5). 

3. En las acciones que no se prescriben sino en treinta ó cua- 

•;t) Consl. 4, 6, C. Vil , 39. — Consí. U. C. XI, (>í. Según i as disposicio- 
nes anteriores de Juslmiano, las acciones de las iglesias y «le los establecimien- 
tos de beneficencia no se extinguen sino por un lapso de cien años (Const. 23, 

L 2.— Nov. 9), (Const. 23, (', l, 2. — ,Nov. 9); pero mas lárdese limitó esto 
tiempo á cuarenta años. Nnv. 111 ; Xov. 131. cap. <>. Según el derecho canó- 
nico, las acciones de la Iglesia romana no se extinguen sino en den años. Ca- 
pítulo I «>. 17, C. tG,qu. 13.— Cap. 13. U, 17, X, 2, 26.— Cap. 2, Depreeser. 
in V I lo. 

(2) Const. 3, C. VII , 39: «lía; autern actiones annis Iriginta continuis cx- 
linguanlur, non illa’ , <¡u<r (ñaiquis temporibus h'rrdtubantur.» 

(3) Consi. h, i, Vil, 39: «Si vero mala lide etc.» 

(4) Consl . 3 , C. A 1 1 39: «ex mijo jure compelere caeperunt.» — Cons?. I, 

§. l,C.Vn, 40;fr. 9,§. 3,1). XIII,7. 

(5) De aquí la regla: Agere non valenli non carril praescriplio. 
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renta años, el plazo de la prescripción es siempre un tiempo con- 
tinuo (tcmjms coniinnuni] , v en algunas acciones temporales, un 
tiempo útil (tempux utilc) (§. 182); la prescripción no es perfecta 
sino después de haber transcurrido enteramente el último dia{l \ 

4. La prescripción de la acción se interrumpe bien sea por 
la introducción de la misma acción y por la litis con tes latió que 
se ha seguido de ella, bien sea por una protesta hecha en debida 
forma, bien por el reconocimiento expreso o tácito de la deuda 
por parte del deudor. 

f>. 1.a prescripción de la acción tiene únicamente por electo, 

dar lugar a una acción contra la demanda [excopiio, junwcnpUu). 
De aquí se sigue que la extinción de la acción no hace perder al 
demandado todo su derecho; pero es indudable que aunque pue- 
da perseguirle de otra manera, por ejemplo, por medio de una 
excepción, no le es permitido jamás por medio de una acción. 

G. ÍNo existe restitución contra la prescripción de las acciones 
por treinta ó cuarenta años. 


§. 210. II. De la litis conteslatio. 


Ixn el antiguo procedimiento romano , la litis con les latió con- 
sistía en un acto emanado de cada una de las partes. En electo, 
cuando el demandante había producido la acción que quería in- 
tentar, y que el pretor le había concedido, se lijaba mi término 
para litigar. Durante este tiempo el demandante exponía su ac- 
ción, y el demandado contestaba á ella; ora confesando (co/jes- 
sus in jure ) ios hechos en que la acción se apoyaba, ora negán- 
dolos, oponiendo excepciones por medio de las cuales procuraba 
protejerse contra la acción (§. 200. b.) La exposición de! deman- 
dante y la respuesta del demandado formaban un conjunto de 
hechos llamado litis contestatio (2) , que dejaba el proceso pendien- 
te (//.v pendens), y cuyas consecuencias eran muy importantes. En 
efecto, según el derecho nuevo (3): 

(«) La litis contestación interrumpe toda prescripción, tanto 
la de la acción como la usucapión por parte dei demandado. 

[b) La cosa que forma el objeto del proceso, llega á ser res li- 
tigiosa ; impide, pues, al demandante ceder la acción intentada, 

(1) Fr. 6, D. XLIV, 7: «in ómnibus lemporalius aclionibus, nisi novissi- 
irius lolns dics complealur, non finil obligalionem.» 

(2) Este nombre proviene de que en los pasados tiempos los romanos le- 
nian por costumbre que el demandante, a! principiar el proceso, llamase al- 
gunas personas presentes corno lesligos, lo que se llamaba a riles tari ó con- 
testari. Feslus, De v. Si y. sub voce contestan. De aquí también se llamó al 
demandante: actor litcm contest atur: fr. 48, D. XDVi. 2; fr. 3, §. 10, 
D. XbVI, 7; fr, 11, pr. D. X I IT, 7; fr. 35, §. 2, D. XII, 2 el la Const. I, 
C. I1T, 9. — Nov. 96, cap. 1 ; se decía del demandado : jndicium accipit, fr. 28. 
§. 2,D. 5, 1 ; fr. 1G, 1). III, 3. 

(3) Porque el derecho nuevo no habla ya de la novatio necessaria que. 
según el antiguo, era en un judüimn lejitimum la consecuencia de la lilis 
contestación. 
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y al demandado enajenar y cambiar la cosa , objeto del litijio. 

(c) Tan pronto como hay contestación , el proceso debe con- 
tinuar ante el mismo juez que conoció de él en un principio, aun 
cuando el demandado no estuviese ya sujeto á su tribunal. 

(V/) El demandado adquiere el derecho de intentar ante el juez 
que conoce de la acción , una acción contraria contra el deman- 
dante, aun cuando el juez fuese incompetente con respecto á los 
demandantes. 

(t?j Desde el momento de la litis contestación , el poseedor, 
aunque hasta entonces de buena fé, es considerado como posee- 
dor de mala fé, en cuanto á todos los accesorios que debe resti- 
tuir con la cosa principal. 

(/) Las acciones que no se trasmiten ni á los herederos ni 
contra ellos (§. 197. c.), adquieren esta cualidad por' la litis con- 
testación. 

(¿ r ) En fin, da Jugará una prorrogado juridictionis , cuando el 
demandado, atacado delante de un juez incompetente, no opone 
la excepción judicis incompetentis . 

§. 211 y 212. 3. Da las excepciones. 

A. Nociones jenerales. 

El demandado tenia por el derecho romano muchos medios 
para contestar á la acción del demandante: 

¡. Podía por medio de la litis contestación negativa negar 
simplemente los hechos que servían de base á la acción del de- 
mandante. 

2. El demandado podía producir hechos nuevos, por medio 
de los cuales el derecho del demandante, aunque hubiese sido 
fundado en el principio, quedaba destruido ipso jure , es decir, en 
el derecho civil; este medio tenia por efecto hacer nula toda ac- 
ción; por ejemplo, si la deuda había sido ya pagada ó perdona- 
da por aceptilacion , y el juez debía obrar ele oficio ( exofftáo ), aun 
cuando no se hubiese tratado de esto en la fórmula del juicio (Jor- 
nada judien . 

3. En fin el demandado podia invocar hechos que sin destruir 
la acción ipso jure, le daban sin embargo derecho á la protección 
de! pretor, qnia iniquuni j'oret cu ni condenmari ; por ejemplo, si 
probaba que no bahía contratado sino porque habían usado con él 
de dolo ó de coacción, ó que la deuda 1c había sido perdonada 
por un pacto da non petando. Estos medios de protección que da- 
ba el pretor por equidad, contra una acción fundada en derecho 
civil, y ((lie insertaba en la formula de! juicio para que el juez 
atendiese á ellos, se llamaban; exccptioncs sai prevscript iones. La 
acción no era destruida ipso jure ; pero sus efectos podían anular- 
se por la excepción. En el derecho moderno, la idea de excepción 
es mucho mas extensa que en el derecho romano. En efecto, hoy 
se entiende por excepciones todas las objeciones del demandado, 
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que no entran en la categoría (le la litis contestación puramente 
negativa; comprenden, pues, el caso en que el demandado invoca 
hechos nuevos por medio de los cuales procura defenderse de la 
demanda sin distinguir, si en el derecho romano la acción hu- 
biera sido anulada de pleno derecho ipso jure , o quedado sin efec- 
to, por una excepción, [per exceptionem ) (t). 

213. B. De fas varias especies de excepciones. 

Con relación á su oríjen las verdaderas excepciones se funda- 
ban según el derecho romano : 

1. Respecto á su oríjen en el edic ‘0 del pretor. Mas tarde las 
leyes y los senados-consultos las introdujeron igualmente, y de 
aquí provino su división en cieiles y en pretorianas \\ honorarias. 

2. Según el efecto que producen, se dividen en excepciones 
perentorias ó perpetuas [peremptoriev s. perpetiue) que destruyen 
la acción para siempre, en todo ó en parte, y en excepciones di- 
latorias ó temporales , que tenían por efecto separar la acción por 
cierto tiempo. 

3. En fin , con relación á la persona que las ejerce , las excep- 
ciones son personales ó inherentes á la persona [exe. in personara 
concepta ? s. personen inherentes) , y reales ó inherentes ó la cosa [in 
rem conceptee s. reí coherentes). Las primeras son enteramente per- 
sonales, y no pueden ser opuestas sino por la persona á quien las 
leyes las conceden; en las segundas por el contrario, se refieren 
al hecho ó a la cosa que forma el objeto del litijio, y pueden ser 
opuestas por cualquiera interesado; por ejemplo, por los herede- 
ros y los fiadores del verdadero deudor. 

$. 214. C. De leí duración de las excepciones. 

Por regla jeneral , las excepciones son imprescriptibles porque 
su uso está subordinado á la condición de la acción. Este princi- 
pio se aplica no solamente á aquellas excepciones que jamás pue- 
de uno hacer valer sino como excepciones, por la naturaleza mis- 
ma del derecho que les sirve de base (2), sino también á los casos 
en que el derecho sobre el cual ellas se fundan, hubiera podido 
ser perseguido por una acción extinguida por prescripción (3). 
Hay, sin embargo, algunas excepciones que se extinguen después 
de cierto lapso de tiempo, aun cuando la acción, á la cual hubieran 
podido ser opuestas, no haya sido intentada durante este tiempo (4). 

(t) Hé aquí porqué tenemos hoy la excepción «le pago (exceptio solado - 
nis) que en derecho romano no ora una excepción. Gayo , III , 168. 

(2) Por ejemplo , la excepción solutionis y pacti d non petendo. 

(3) Por ejemplo, la excepción redhihitoria ( exceptio redhibiloria) fr. 2, 
D. XLIV.3, combinado con el fr. 59, pr. D. XXI, I.— V. p. u«, nota 7. 

(4) A esta clase pertenecen la excepción non numerata; pecunia {§, 415), 
la excepción dota cauta sed non numeral» (§. 416), y la excepción non solu~ 
tis pecunia (§. 490). 
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215. IV. De la réplica. 

Así como el demandado puede oponer una excepción á la ac- 
ción, del mismo modo el demandante puede, por medio de nue- 
vos hechos y circunstancias, y puntos de derechos particulares, 
hacer nula la escepclon del demandado, y sostener de este modo 
su demanda. Este nuevo alegato del demandante se llama la ré- 
plica ( replica tio ) . 

§. 21(>. V. De la contra-réplica. 

La respuesta del demandado á la réplica se llama contra-ré- 
plica (duplicatio) , así como la réplica del demandante á esta 
se llama triplicatía , etc. No puede determinarse en jenerai el nú- 
mero de estas respuestas. En primera instancia , se cierran ordi- 
nariamente los debates después de la contra-réplica, y en todos los 
casos el demandado debe hablar el último. 

$. 217. VI. De la duración de las réplicas y contra-réplicas . 

Las réplicas, contra-réplicas, y todas las respuestas recípro- 
cas de las partes deben ser consideradas en jenerai como escep- 
ciones y exentas por lo mismo de toda prescripción; pero la acción 
preseripta no puede ya ser opuesta como réplica (1). 

(i) Fr.9, §. I, D. XII, 3. 


* 
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218 . Norton r naturaleza j ene ral de los derechos reales ( (I. 

Derecho real es el que nos pertenece inmediatamente sobre u na 
cosa sometida por razón del mismo á nuestro poder legal y á nues- 
tra voluntad , bien sea bajo todos conceptos , ó bajo algunos so- 
lamente. 

Los principios jenerales siguientes proceden de la nocion y de 
la naturaleza del derecho real: 

1 . Todo derecho real produce la posibilidad legal de dispo- 
ner de la cosa, y se distingue por esto esencialmente de la simple 
posesión de la cosa, que es la posibilidad física de disponer de 
ella. El derecho real no está, pues, en manera alguna subordi- 
nado á la condición de la posesión de la cosa, y se conserva aun 
después de la pérdida de esta posesión. 

2. Todo derecho real , considerado en sí, es un derecho abso- 
luto, es decir, que aquel á quien pertenece, lo ejerce directamen- 
te sobre la cosa contra cualquiera otro, y existe sin que una per- 
sona determinada esté particularmente obligada. (§. 1.5). A este 
derecho corresponde el deber negativo de todos, de no turbar en 
el ejercicio de su derecho á aquel a quien compete ( §. 16). Este 
punto es el que distingue esencialmente el derecho real de las 
obligaciones. 

3. Todo derecho real puede ser ejercido, por medio de una 
acción real ( actio in rem) por aquel á quien pertenece contra cual- 
quiera que posee la cosa, ó que se la disputa (2). 

4. En fin, todo derecho real debe concluir necesariamente 
por la destrucción total de la cosa sobre que se ejerce (3). 

, (I) Sobre la nocion del derecho real V. Hugo en la Phemis, !. VIII, par- 
le 2. a , (>. I ; I. IX j p. 34. 

(¿) - & I, J. IV, 6; Gayo, IV , 3; fr. 25, pr. D. XUV, 7. 

(3) Fr. 8 , pr. D. XX , 6 ; Cpr. fr. 23 , D. VII , 4 ; fr. 14 , 1). VIII , ti. 


i 


DEL DERECHO ROMANO. 


129 


219. De las especies de derechos reales en el derecho romano. 

Los derechos que uno puede tener sobre las cosas, individua- 
les son en el derecho romano de dos especies : el dominium y los 
Jura in re. Estos últimos deben ser considerados como partes cons- 
tituyentes , desmembradas de la propiedad , y que pertenecen co- 
mo "derechos particulares á otro que no sea el propietario (1). Por 
esta razón los modernos los llaman también jura in re aliena. A 
esta clase pertenecen: las servidumbres, la enfiteusis, el derecho 
de superficie y los de prenda é hipoteca. Además del de la pro- 
piedad y los de jura in re que acabamos de citar , es menester tam- 
bién contar en el número de los derechos reales el derecho de 
sucesión , considerado como derecho del heredero sobre la heren- 
cia en que se le constituye tal ; en efecto este derecho puede recla- 
marse por medio de una acción real ( aciio in rem) ; pero con re- 
lación á su objeto se diferencia de todos los demás derechos rea- 
les en que no tiene por objeto cosas individuales, sino todos los 
bienes dejados por el difunto, considerados como un todo legal, 
como una universalidad de derecho (§. 150) (2). 

La posesión, por el contrario , que, considerada en sí misma, 
no es un derecho (3), sino un simple estado de hecho, tiene 
sin embargo también, bajo ciertas condiciones, consecuencias le- 
gales, puesto que produce diferentes derechos con los cuales está 
en relación, principalmente el derecho de invocar los interdictos 
y la usucapión (4). Los principios querijen sobre la posesión, con- 
siderada como un estado legal provisional, deben preceder á la 
materia de la propiedad y á la de los derechos reales. 

(!) Savigny, Tratado de la posesión, p. 100. (Traducido del aleman por 
.1. Beving.) 

(2) Kl derecho romano considera el derecho de sucesión no solo corno una 
adquisición por universalidad (aequisitio per universitnlem) , § 0, J. 11, 9; 
Poncau Tomín, jar. eiv. VI , 1 ; sino también como el derecho del heredero á 
¡a sucesión adquirida; ó como una euasi-propiodad de la sucesión {(piasi do- 
minium hereditaos), §. 7, J. II , 19 ; Ir. 48, pr. 1). XXV11I , . r >. Tomarlo en 
esta última significación, pertenece ciertamente á los derechos reales; porque 
la nocion del derecho real comprende la de poder perseguirlo por medio de una 
acción real ( aciio in rem), y la petición de herencia (her edita lis pe, litio), que 
compete al heredero para reclamar una sucesión, os una acción real. La com- 
binación de estas dos maneras de ver, bajo las cuales se considera el derecho 
de sucesión , nos obliga á explicarlo separadamente en el libro IV. 

(3) _ I r. i, :j, |). XÍJ,2: «Possessio facii non juris est.» Savigny, Tra- 
tado de la posesión , 2, 5. 

4 (4) F r. 49, pr. D. XLI, 2 : « Plurimuni ex jure mutatur possessio .» Fr. 49, 

1, ibid: «Possessio non lantum corporis, sed juris est. » 
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CAPITULO PKJMEKO. 

De L\ POSESION (i;. 

TITULO I. 

Df5 I.A POSESION KS JBNKHAl.. 

■$. 220. í. De la idea y de la naturaleza legal de la posesión. 

í. lie la detención. 

La posesión en el sentido gramatical de la palabra es un he- 
cho por medio del cual una persona tiene en su poder una cosa 
corporal, de modo que puede disponer de ella según su voluntad, 
y con exclusión de todas las demás. Esta relación física que exis- 
te entre un hombre y una cosa , se llama la detención , liase de 
toda idea de posesión (2). 

221. 2. De la posesión jurídica. 

Pero, para que este hecho puramente corporal pueda conver- 
tirse en una posesión jurídica (possessio) , y producir de este mo- 
do ciertos derechos, es menester que el que tiene una cosa en su 
poder una al hecho mismo de la detención la intención [animas] 
de querer poseer esta cosa como su propiedad (3). Así es que cuan- 
do la intención del que tiene en su poder una cosa es poseerla co- 
mo cosa ajena , y no ejercer mas que los derechos de propiedad 
de otro, el derecho romano dice: non possidet , es decir, no tiene 
la posesión jurídica, ó bien, alieno nomine possidet , posee en 
uombre de otro (4). 

222. 3. De los efectos de la posesión jurídica , ó verdadera 

posesión . 


La verdadera posesión dá ai que goza de ella un derecho de 


(!) Gayo IV, 138, fiO.—InsL IV, 15.— Pip. XU, 2.3; XLÍTÍ, 16, 23, 
20, 3L— Cod.Theod. IV, 22. 23.— f.od. Jiisl VII, 32: VIII , i, 5, 6, 9. 

(2} Fr. T, pr. I). XH, 2: «Possessio appclla ta esl , ul el (.alteo ai!, ¿1 pedí - 
bus, ytiasi posilio: quia nalurnUlor tcnetur al> eo, qui ei insis! it.» 

’ (3j l Es menester, sin embargo, no ronftin'-'ir la posesión con la propiedad. 
Puede uno lencr la posesión júi id ico de una cosa, sin ser su propietario, y vice- 
versa, puede uno ser propietario sin ser poseedor. Por es»a razón e! fr. 12, 
g. 1, D. XI.l , 2, dice: «Nihil couunune babel proprietas eum posscisione.» 
Fr. 52, pr. I), ibid: «Nec possessio et proprietas misceri deben!. » Fr. 17 , g. 1, 
I). ibid. Sobre la idea del animas possidendi, v. Savigny , §. 9, 23, 25. 

' (4j De este modo el comodatario, el depositario y el colono no tienen nías 

que la detención, Fr. 13, pr. ; fr. 30, §, o, D. XU, 2.— Cpr. fr. 9, D. VI. 1. 
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poder reclamar los interdictos, y conduce , por medio de la usu- 
capión , á la propiedad. * , 

1 . El derecho de reclamar los interdictos supone la existencia 
de una verdadera posesión , cualesquiera que sean las demáscuali- 
dades de esta posesión. El que posee injustamente puede , según 
la regia jeneral , invocarlos interdictos, si otros le turban en su 
posesión. 

2. La usucapión supone igualmente la existencia de una ver- 
dadera posesión ; pero esta condición por sí sola no fcaSta : es me- 
nester además que la posesión haya principiado de una manera 
justa y de buena fé ( bona Jide ) , y la cosa que es objeto de la usu- 
capión debe ser de las que pueden ser usucapidas. 

223. 4. De las especies de la verdadera posesión . 

La verdadera posesión es de dos especies: 

Possessio ad usucapionem , y 

Possessio ad interdicta. 

Estas dos especies en las cuales se divide ¡a verdadera pose- 
sión, guardan entre sí la siguiente proporción : la possessio ad usu- 
e apio nan esta destinada á producir algunos efectos mas que la 
possessio ad interdicta , la cual está siempre contenida en la pri- 
mera (!) , lo que no sucede en el caso contrario. A esta diferencia 
entre estas dos especies de la verdadera posesión se refieren las 
expresiones particulares de que se sirven los juriconsultos roma- 
nos para indicar las relaciones legales de esta posesión con la usu- 
capión y los interdictos. 

1 . La possessio ad usucapionem sola se llama possessio civilis , 
y aquel , cuya posesión reúne las cualidades que requiere la usu- 
capión, se dice que posee civiliter , jure cié i le. Toda otra posesión 
que no reúna estas cualidades, tanto la simple detención, como 
la verdadera posesión , se llama possessio naturalis en contraposi- 
ción á la possessio civilis. 

2. La possessio ad interdicta recibe, entre los jurisconsultos 
romanos, simplemente la calificación de possessio , cuando se em- 
plea esta palabra en su acepción técnica, es decir, para designar 
la verdadera posesión; también se la designa con la palabra pos - 

sidere. 

Toda otra posesión que no esté garantida siquiera por los in- 
terdictos como la simple detención, se llama possessio natura- 
hs ¡2;. Desígnase igualmente la simple detención con las palabras 
te riere , corporahter possidere , csse in possessione. 


Oí Así que el que posee ad usucapiunem, puede también invocar los in- 
terdictos , á no sor que por motivos pn Oculares pertenezca esle derecho «t olea 
persona. 

(2) Hay autores que difieren de esta opinión acerca de \a possessio civilis. 
V. Savignv , §. 1. 
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224. 5. Otras divisiones de la posesión en jeuentl. 

a. Possessio justa vcl injusta. 

Con relación a la causa [cansa , titulas possesslonin por medio 
de la cual se posee ó detiene simplemente una cosa, la posesión 
es possessio justa ó injusta. Possessio justa es toda posesión que Se 
adquiere de uña manera conforme al derecho, y cuya cansa auto- 
rizan las leyes. Peco importa por lo demás que sea una verdade- 
ra posesión ó una simple detención. En el caso contrario, la po- 
sesión es injusta. Entre las causas que vician la posesión ivitia 
possessio/? is) , es menester distinguir con particularidad las tres 
siguientes: cuando la posesión comienza por fuerza, »■/, clandes- 
tina, elam , y precariamente , p/eccario. La causa por medio de 
la cual se posee, ha dado lugar á una regla muy notable: nenio 
sibi ipse causan/ possessionis matare potes /; en un principio esta 
regla no se aplicaba sino á la antigua usucapió pro herede. Pero 
mas tarde entre los romanos esta regla cambio de significación, 
y se ha aplicado, no solamente al caso en que el simple tenedor 
de una cosa ajena no pedia por su sola voluntad cambiar esta 
detención en verdadera posesión , sino también al caso en que el 
que poseía ad interdicta , aunque no ad usucapionem , tampoco j o- 
dia por su sola voluntad cambiar la posesión que tiene en ¡toses on 
civil. 

225. b. Possessio borne et. malte Jidei. 

Otra división de la posesión, es en posesión de buena fe , pos- 
sessio bonos fdei , y en posesión de mala fe, possessio make ftdei. 
Es poseedor de buena te el que tiene motivos plausibles para creer 
que nadie tiene mas derecho que él cá la j)osesion de la cosa. Es 
poseedor de mala fe el que sabe que no tiene ningún derecho á 
poseer la cosa. 

220. 0. De la naturaleza de la verdadera posesión. 

a. De su objeto y de su sugelo. 

.l)e la nocion que hemos dado de la verdadera posesión, se si- 
gue que ciertas cosas no pueden llegar á ser el objeto de una ver- 
dadera posesión, y que ciertas personas no pueden adquirirla. 

I. Las cosas que sabemos no pueden entrar en nuestra pro- 
piedad, no son susceptibles de recaer en la verdadera posesión 
de nadie; de este principio resulta que no es posible la posesión 
de las cosas que no están en el comercio (l). 

(i) Fr. 30, §. 1, D. XLI , 2. Por esta razón no puede ser poseído un 
hombre, de quien se sabia que era libre : fr. 23, §. 2; fr. 1, §. 6, ibid. Lo mis- 
mo sucede con lodo objeto que no se puede considerar en si mismo como cosa 
corporal. 
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2. Cualquiera que no pueda tener propiedad, es igualmente 
incapaz de adquirir la verdadera posesión* y el que no adquiere 
jamas sino para otros, no adquiere tampoco la posesión sino para 
aquel bajo cuyo poder se halla constituido. De este modo el es- 
clavo y él hijo de familia poseen para el señor y para el padre (i). 

227. b. De la composscssio. 

Toda posesión es, según su noeion, exclusiva , es decir, que 
loque el uno posee, no puede poseerse al mismo tiempo por otros. 
De consiguiente una sola y misma cosa no puede entrar al mis- 
mo tiempo en la posesión de muchas personas, de tal manera que 
cada una la posea por entero (2). Pero muchas personas pueden 
tenerla posesión común de la misma cosa en porciones moralmen- 
te determinadas ; llámase esta posesión entre los romanos; / dures 
re m pro indiviso s. ]>ro partibus i n dn '¡sis pos si den t , y entre los mo- 
dernos ha recibido el nombre de composscssio (3). Nada obsta pa- 
ra que muchas personas posean la misma cosa bajo varios con- 
ceptos y con efectos diferentes (4). 

§. 228. c. De /«juris quasi possessio. 

Hablando con propiedad , solamente las cosas corporales pue- 
den ser objeto de una posesión, porque solo respecto de ellas se 
concibe la detención. Pero no siendo en realidad la verdadera po- 
sesión de una cosa corporal sino un ejercicio de hecho de la pro- 
piedad , se concibe que exista algo semejante á la posesión , en 
materia de servidumbres, consideradas corno derechos particula- 
res, desmembrados de la propiedad y concedidos á otra persona 
que no es el propietario, la cual toma el ejercicio de ella con in- 
tención de querer ejercer un derecho que pertenece á este último. 
Kste ejercicio de hecho de servidumbre combinado con esta inten- 
ción se llama en el derecho romano juris quasi possessio , que se 
halla en la misma relación con los interdictos y la usucapión que 
la posesión de las cosas corporales. 


(1) §. 4, J. II, 9; ir. 21 , I). XLI , 2. ¡{espato á los peculios nada impide 
que* el hijo de familia posea tiara sí mismo. Fr. 49, §.1.0. Xf.l, 2; fr. 4, §. 1. 
1>. XU , 3. 

I-) Fr. 3, §. 5 , O. XU , «Plores eaiiem rom ¡n solülum possidere non 
possun!. Contra naluram quíppeest. til cuín ego uliquid loncam, tu queque 
id leñero \idearis.» Fr. 5, §. ir», !). XIII. C; Ir. 19, pr. D. XUII, 2 G. Sa vig- 
or , §. II. 



• icio : el primero posee ad usurauionem , el segundo ad interdicta. Fr. 1 f>. 
D. XU, 3. 
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§. 229. d. De la ficta possessio. 

Algunas veces sucede que una persona es considerada y tra- 
tada como verdadero poseedor de una cosa , aunque en realidad 
no lo sea. Esta especie de posesión llamada hoy ficta possessio. 
ocurre en dos casos: 

1. ° Cuando alguno ha descuidado adquirir la posesión de una 
cosa con la dolosa intención de hacer mas difícil á otro el ven- 
tilar los derechos que pretende tener á ella [qui dolo possulere de~ 
siit , .v. dolo possessionetn noluit 'admitiere (1). 

2. Cuando alguno liti se obtulit , es decir, cuando aquel con- 
tra quien se intenta una acción por una cosa de la cual no tiene 
la verdadera posesión, ni aun la detención, se presenta como si 
fuera verdadero poseedor. 

§. 230. II. De la adquisición de la verdadera posesión. 

1. Condiciones jcncrales. 

Dos elementos se requieren siempre para adquirir la verdade- 
ra posesión : 

1. La aprehensión de la cofa , es decir, un hecho material 
( corpus ) por medio del cual, el que quiere adquirir la posesión, ha 
llegado á disponer de la cosa, con exclusión de otro cualquiera. 

2. La aprehensión sola no basta; si no que debe estar acom- 
pañada de la intención [a id mus) de querer disponer de la cosa co- 
mo de.™ propiedad. Desde el momento en que se encuentran reu- 
nidas estas dos condiciones, la aprehensión y la intención, se di- 
ce que se adquiere la posesión; una sola de estas dos condicio- 
nes sin la otra no basta (2). 

$. 231. a. De la aprehensión [corpus). 

La aprehensión no consiste precisamente en cojer real y físi- 
camente la cosa, sino mas bien en un hecho material cualquiera 
que da al ailquirente la facultad física de disponer de la cosa, y 
en todo tiempo, según su antojo. 

A. La aprehensión de una cosa inmueble se verifica, cuando 
el que quiere adquirir su posesión entra en el fundo ó solamente 
en una parte de él, ó cuando al hallarse próximo al fundo, ó en 

' i ' 

(t) Fr. 25, §. 8, 1). V, 3. En un principio esle derecho no tenia lugar sino 
en la petición de herencia, y mas larde se hizo extensivo á todas las acciones 
reales ( actiones in rem). 

(2) Fr. 3, §. 1, D. XLI, 2: «Adipiscimur possesionem corpore et animo, ncc 
per se animo . aut per se corpore .» Fr. 3. §. 3; fr. 8, D. ibid; 153, D. L, t7. 
— Sivigny, §. 13. — E. P. S. Despot., Diss. de a r qui renda vel amüt enrío 
possessione. Trovan. 1827. 
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presencia de él , el poseedor actual sé lo designa éóü la itítehcíón 
de ponerla en posesión (1). 

B. Se dice consumada la aprehensión de una cósa mueble'. 

1 . Si el poseedor la tiene entre las manos. 

2. Si cae en sus trampas ó redes. 

3. Si la toma bajo su custodia. 

4. Si se entrega de orden suya a otro. 

.'». Si se traslada á su casa. 

7. En fin si se pone su marca en una cosa, y esta no se halla 
en la posesión de otro. 

Ao tenemos todavía la posesión del animal que perseguimos, 
aunque haya sido mor -talmente herido, ni de la caza que se halla 
en nuestros sotos, ni de los poces que nadan en nuestros estan- 
ques- tampoco poseemos el tesoro que todavía no hemos hallado, 
aunque esté oculto en un tundo, cuya posesión disfrutamos. 

$. 232. b; Déla intención (animus). 

La aprehensión no constituye por sí misma mas que la deten- 
ción de la cosa; necesítase otra condición para adquirir lá verda- 
dera posesión : 

T». Es menester que la aprehensión se haya hecho animo rem 
sibi habendi .v. pos. si den di (§. 220). Esta intención de poseer consis- 
te, por regla jeneral, en la voluntad de disponer de la cosa como 
de su propiedad (2). El que no puede tener voluntad, no puede 
adquirir la verdadera posesión. 

Son, pues, incapaces: 

1. Las personas morales 

2. Los niños [infantes) que no pueden adquirir posesión sin la 
autorización del tutor. Pero los menores que han salido de la in- 
fancia , pueden adquirir la posesión sin la autorización del tutor (4). 

3. Los furiosos y los locos. 

A. El que, siendo capaz de voluntad, tiene ya la detención 
de una cosa, y que por consecuencia no necesita una nueva apre- 
hensión, convierte esta simple detención en verdadera posesión, 


(l) Fr. 3. §. l; (Y. ls, §. 2, I). XLl , 2. KJ simple hedió de la aprehen- 
sión no lias! a para adquirir la posesión de un inmueble, que o tro Iw poseído 
antes; es menester además que osle tenga noticia de la aprehensión, y que 
en! enees ceda la posesión (si vaniam trádit possessionem- , fr. 1H, §. 1 ci- 
C'ido , o que sea expulsado á ¡a fuerza ñor el primero (si dpjiritur ani repe- 
Hilar). Fr. 2"), §. 2; fr. 46, 1>. Xü, 2.— Savigny , 15 ad íinem ; §. 31. 

(2; Sav¡»ny , 20,21. Es la regla sufre excepción en los rasos en que Ja 

intención dd poseedor es únicamente ser protejido en su posesión j or medio 
de los interdictos (jus ad '■ interdicta), como en el caso dd enfileuta. 

¡3j l 1 r. 1 , 15, 1 ). XLYII, i: «posscssionent he redi tas non h'ibel.» 

I r. 1, 22, 1). XU, 2. Pero pueden adquirir por medio de un tercero, 

fr. 2 , ¡oíd. 

iij Fr. 32, pr. 2, I». XLI , 2; Ir. 1 , j$. 3 , 1>. ibid. Estas palabras: «si 
1‘jhn mía lis sitif . , ut intellecdnin eapúnit» , significan lo mismo que si tn- 
fnntifí mejores sin t. 
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desde el momento en que la intención de poseer [animas possiden- 
di) acompaña á su detención. Los romanos llaman a esta manera de 
adquirir la posesión: solo animo possessionem acquirere , y puede, 
cuando se ejerce sobre la cosa de otro, ser ó justa y lejitima, ó in- 
justa. Es lejitima, cuando una justa causa {justa causa) hace la 
intención de poseer [animas possidendi) legalmente válida; por 
ejemplo, cuando el arrendador vende la cosa al arrendatario, ó 
cuando se la dona. Esto es lo que los modernos llaman traditio 
bree i manu. Es por el contrario injusta, cuando no existe justa 
causa; por ejemplo, cuando el depositario sustrae la cosa depo- 
sitada. 


§. 233. 2. De la adquisición de la posesión por un tercera. 

Podemos adquirir la posesión de una cosa no solamente por 
nosotros mismos , sino también por un tercero. 

En este último caso se requieren tres condiciones : 

1 . En la persona por medio de la cual queremos adquirir la 
posesión , el hecho de aprehensión ; y con este hecho la intención 
de adquirir, no para sí mismo, sino para otro [animo non sibi\ 
sed alte r i possidendi ) ( 1 ) . 

2. En la persona del adquirente, la voluntad de poseer; no 
adquiere, pues, la posesión, si ignora el hecho de la aprehensión, 
es decir, si no ha dado la orden para ella, ó no la ha ratificado 
(ignoran ti possessio non acquiritur ) (2). 

3. La existencia de una relación legal entre el que quiere ad- 
quirir la posesión por un tercero v este; esta relación puede ser 
un poder legal, ó según el derecho nuevo, una relación de man- 
datario. En el primer caso, el tercero toma posesión en virtud de 
una orden [jussus) (3); en el segundo caso en virtud de un man- 
dato [man dalum ) . 


§. 234. 3. De la adquisición de una juris quasi possessio. 


La detención de la cosa y la intención de poseerla son igual- 
mente indispensables en la adquisición de una juris quasi -possessio 
(§. 218). 

La relación corporal se constituye aquí por el hecho del ejer- 
cicio de la servidumbre; la intención consiste en que se ejerce co- 
mo un derecho el hecho que forma el objeto de la servidumbre. 


(1) Fr. 1, §. 19, D. XLl, 2. No podemos adquirir la posesión por medio 
de aquel que no es capaz de voluntad. Fr. 1, §. 9, 10, 1). ibid. 

(2) Fr. 12, §. 1; fr. 1 , §. 5. 22; fr. 2; fr. 1; fr.3, §. 12, D. XLI , I. 
Desde el inslanle en que un tercero ha aprehendido por órden nuestra una cosa, 
empezamos á poseer, aunque no tengamos conocimienlo'de la aprehensión; solo 
la usucapión no principia á correr sino desde el momento en que sabemos la 
aprehensión, fr. 49, §. 2, D. XLI, 2; fr. 47, D. XLI, 3.— -Const. t, C. VII, 32. 

(3) Tal es el caso del esclavo y de los hijos de familia , fr. 1 , 5, 6, «: 

fr. 49. pr. D. XLL 2; fr. 21 , pr. D. XLI , I. 
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í . Si la adquisición de una quasi-posesion se verifica unilate- 
ralmente, es decir, si se ejerce la servidumbre sin que interven- 
ga ningún convenio, es menester distinguir entre las servidum- 
bres afirmativas y las servidumbres negativas ; en el primer caso 
el que pretende ejercer la servidumbre, debe ejecutar el hecho po- 
sitivo que forma su objeto, por lo menos una vez, y nec vi, nec 
clam , nec precario ; en el segundo easo por el contrario, es menes- 
ter que aquel cuya propiedad se restringe , haya querido ejercer 
actos en oposición con el derecho del otro , que este se haya 
opuesto, y que esta oposición haya hecho cesar los actos. 

2 . Pero si la servidumbre de que se trata ha sido concedida 
por convenio, se adquiere la posesión en las servidumbres nega- 
tivas por el convenio mismo, y en las afirmativas por la euasi- 
tradieion. Se verifica esta, cuando el demandante puede exijir la 
posesión de la cosa sobre la cual ejerce la servidumbre por la tra- 
dición de la misma cosa (1); y cuando el demandante no puede 
exijir la posesión de la cosa, por el ejercicio de la servidumbre, 
a ciencia del propietario. 


$. 235. a. De la continuación de la posesión. 


Si no existiesen los principios siguientes , seria mas difícil 
continuar la posesión que adquirirla: 

1 . La continuación de la posesión [continua possessio ) no cesa 
sino por un hecho que nos es propio. No perdemos la posesión 
ni de pleno derecho, ni por el no ejercicio de nuestro poder so- 
bre la cosa , excepto en el caso de la juris <ptasi possessio , en que 
el no uso destruye el derecho mismo, porque entonces ya la po- 
sesión no tiene objeto. 

2. Es menester admitir la continuación de la posesión aun 
respecto á las cosas muebles, hasta que el poseedor actual haya 
tenido conocimiento de la interrupción [solo animo retiñere). 

2. No se requiere un conocimiento constante, que no seria 
otra cosa sino una renovación de la intención; de aquí resulta que 
una persona acometida de enajenación mental continúa la po- 
sesión. 


4. Por una consecuencia ulterior, la naturaleza de la posesión 
no cambia si, posteriormente á su adquisición, llega á destruirse 
la buena fé. 

5. Podemos continuar la posesión por medio de un tercero 
tan fácilmente, y hasta con mas facilidad, que conservamos nues- 
tros derechos por él. 

.lamas pueden perderse de vista estos principios en la teoría 
de la pérdida de la posesión. 


'i i 


Por ejemplo , en «•! cas',* «fe Kr. a, j*r. lt VII . I. 
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§. 230 . b. III. De la pérdida de la posesión, 

I. Regla jencral. 

La posesión adquirida continúa en tanto que existen el hecho 
v la intención ; pero si llegan á faltar estos dos elementos ó uno 
de ellos soio, la posesión cesa igualmente. Así como la adquisición 
de la posesión cxije un doble hecho determinado (el uno corpo- 
ral, el otro intelectual!, es menester también para la pérdida de 
la posesión, un hecho determinado contrario (un contraritun ac- 
ta m) , aplicable en una y otra condición de la adquisición y de la 
duración de la posesión al hecho así corno á la intención, es decir; 
que este acto contrario (contrariiua actum) debe existir respecto al 
uno ó al otro de los dos elementos constituti vos de la posesión (i ). 

$. 237 . 2 . Aplicación de esta repta. 

a. De la pérdida de la posesión por el hecho. 

La aprehensión material de la cosa, que forma la primera con- 
dición de la posesión, no consiste, cuando se trata de la con- 
tinuación de la posesión, en un poder físico inmediato sobre la 
cosa, sino mas bien en ia posibilidad de disponer de ella, en to- 
do tiempo, según nuestra voluntad. La consecuencia de esto es 
que no perdérnosla posesión adquirida por hallarnos distantes de 
ia cosa, y que podemos igualmente ejercer la detención por un 
tercero. La posesión no cesa sino desde el momento en que, por 
un hecho cualquiera, desaparece la posibilidad de disponer ma- 
terialmente de la cosa (si in contraria ni acta/a cst). 

1 . La posesión de las cosas mobiüarias se pierde; cuando otro 
se apodera de ella de una manera violenta ó clandestina; cuando 
perdemos la cosa; cuando los animales domésticos se estra\i< n; 
cuando se escapan los animales salvajes, y cuando los animales do- 
mesticados pierden la costumbre de volver á nuestras casas. 

2. La detención de las cosas inmuebles se pierde: cuando per 
un acontecimiento de la naturaleza, el poseedor no puede ya ejer- 
cer su poder sobre la cosa, ó cuando por un acto de violencia 
por parte de otro, es expulsado del fundo [vi dejicitar). Pero r.o 
se pierde la posesión solo porque, durante nuestra ausencia y sin 
nuestro conocimiento, cualquiera tomó posesión del fundo. 

(í) Tal es el sentido det célebre pasaje referido dos veces en las Pandec- 
tas: fr. 8, 1>. XLI , 2, y fr. 153, T). L, 17: «Fere q.ibüscurnqiie modb obli- 
gatnur , iisdern in conlrarium actis liberamur; cumquibus rnodis acaniri- 
mus, iisdern in contrariara aclis amillimus. Ul igilur milla possessio acqui- 
ri, nisi animo el corporc polest, i'a nulla amittitur, nisi in qua utrumque 
in contrarium actum.» Savigny, §. 30. 



DEL DERECHO ROMANO. 


139 


§. 238. b. De la pérdida de la posesión por la intención. 

• ' 

No es necesario, en cuanto al segundo elemento de la pose- 
sión, la intención , que esta subsista á cada instante durante la 
duración de la posesión, la cual no se pierde sino desde el momen- 
to en que el poseedor ha tomado la resolución de no poseer ya la 
cosa (si in contra? i tan actum est , ó arnittitur possessio animo in 
contrariian acto ). Esta intención de dejar de poseer, puede ser 
expresa ó tácita , y en este último caso, la renuncia á la posesión 
se llama dcrelictio. El que en jeneral no tiene voluntad no puede 
perder la posesión por la intención. 

239. C. De la pérdida de la posesión por el hecho y por la 

intención. 

La posesión se pierde por el hecho y por la intención al mis- 
mo tiempo, cuando el poseedor entrega la cosa á otro para que 
este la posea como suya propia (si vacnam tradit possessionem) . 
Un convenio , por medio del cual el que antes poseía para sí mis- 
mo no continúa ya poseyendo la cosa, cuya posesión ha perdido, 
sino en nombre de otro y como representando á este último, es un 
acto que se llama entre los modernos, constitutum possessoriian. 

§. 240. a. 3. De la pérdida de la posesión j>or medio de 

tercero. 


Asi como podemos adquirir la posesión por un tercero, tam- 
bién puede este continuarla y perderla por nosotros , con arreglo 
n las distinciones siguientes: 

1 . Podemos perder la posesión en provecho del mismo terce- 
ro. Pero una simple resolución de poseer tomada por ei que tiene 
la cosa no basta para que adquiera la posesión; es menester ade- 
más que haya manifestado esta resolución por un hecho físico que 
en las cosas moviliarias se verilica por medio de la sustracción 
fraudulenta de la cosa (Juman contrectatio) , y en ¡as cosas inmo- 
v diarias por la espulsion de! poseedor actual. 

2. Perdemos la posesión por el tercero que detiene para no- 
sotros, todas ¡as veces que la hubiéramos perdido si hubiéramos 
poseido por nosotros mismos. Uespecto á las cosas muebles , per- 
demos también la posesión cuando e! que tiene la cosa la pierde, 
o se la roban, o la entrega á otro; respecto á las inmuebles, 
cuando es desposeído á la fuerza, y en este caso perdemos noso- 
tros mismos la posesión en el momento de la espulsion ; pero cuan- 
do, bien por negligencia ( desidia ¡ o por dolo (do/o) el que tiene cu 
su poder una cosa . consiente solamente en que otro se apodere de 
ella , no perdemos !a posesión sino desde el momento en que pu- 
diendo hacer '\ aiei nuestro derecho , somos nosotros mismos re- 
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chazados, ó no hemos querido turbarle en su disfrute ( l ) . 

3. Por el contrario, no perdemos la posesión por un tercero 
que detiene para nosotros, cuando transfiere la detención á otro, 
cuando muere ó se vuelve loco, y cuando abandona la cosa sin 
que otro se apodere de ella. 

4. Por la misma razón, no perdemos la posesión aunque sea- 
mos espulsados mientras que el que tiene en su poder la cosa se 
mantiene en posesión (2). 

$. 241. b. De la pérdida de lu juria quast po^sessio. 


Perdemos la juna quasi posxessio cuando nos hallamos impo- 
sibilitados de renovar, según nuestra voluntad, el ejercicio volun- 
tario de la servidumbre, ó cuando renunciamos á la intención de 
ejercer el derecho. Según esto, es fácil hacer una aplicación a 
las diferentes especies de servidumbres. Por lo demás la teoría de 
la posesión de las servidumbres y sus aplicaciones pueden mas 
fácilmente ser desenvueltas cuando tratemos délas servidumbres. 
' V. los §§. 291 c. y 294). 


TITULO II 


De LOS INTERDICTOS V DE la. denuncia, df nueva obra. 


§. 242. í. Nociones tle los interdicto*. 


Los interdictos eran entre los romanos mandatos del pretor 
por medio de los cuales, en casos particulares y determinados por 
el edicto, prescribía él mismo lo que debía hacerse ú omitirse. 
La demanda dirijida al pretor para que diese este mandato , se 
llamaba igualmente interdictum. Había entre los interdictos y las 
acciones propiamente dichas una notable diferencia: en efecto, en 
estas el pretorno obraba ni decidía directamente sobre la querella 
que le estaba sometida, sino que nombraba un juez ó jurado pa- 
ra examinar é instruir el negocio [judicem dabat) ; en los inter- 
dictos por el contrario daba inmediatamente á petición sola del 
demandante y sin nombrar un juez { extra ordinem ) , la orden ó la 
prohibición que habia de antemano publicado en el Edicto para 
semejantes casos (3); esto es lo que ha dado lugar á decir en este 
caso: prcetor principaliter auctoritatem uarn fíniendis con troven 


(1) Const. 12, C. VII, 32. lisia conslilueion no puede entenderse sino con 
las cosas inmuebles, á cansa del fr. 3, §. 8, D. XLI , 2; del Ir. 33, §. i, 
D. XLI. 3, y á causa de las palabras: sive servus, sive procurator, vel colo- 
nwt . vcl inquilinus. 

(2) Fr. 1 , § 45 , D. XLTll , 16: «si quis me vi dejecerit, meos non deje- 
ceril , non posse me hoc interdicto ( nnde vi) experiri : quia per eos retinen 
posscssioncm , qui dejeeli nonsunt .» 

(3) Esto es lo que pruebm estas expresiones de que se servían en los Edic- 
tos: vim fieri veto , exhiben* . restit.ua *. 
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syV'.v proponit. Solamente, cuando el demandado negaba ú oponia 
excepciones , el pretor nombraba también un juez, y se sometía la 
contestación al procedimiento ordinario de las acciones. Esta dife- 
rencia entre las acciones y los interdictos debió desaparecer con 
el antiguo ordo j adicionan priva tora m , y el derecho romano mo- 
derno considera á los interdictos absolutamente lo mismo que á las 
acciones, pero dan lugar a un procedimiento sumario (1). 

§. 213. II. Divisiones de los interdictos. 

Los interdictos se dividen: 

A. Según su ostensión en jeneral, 

1 . En prohibitorios ( prohibitoria ) , y son aquellos por medio de 
los cuales prohíbe el pretor hacer alguna cosa (2). 

2. En restitutorios [res ti tutoría) , y son aquellos por medio de los 
cuales manda el pretor restituir una cosa, ó ponerla en su primer 
estado (3). 

3. En interdictos cxhibitorios ( exhibí loria) , y son aquellos 
por medio de los cuales manda el pretor á alguno exhibir o pre- 
sentar una cosa que tiene en su posesión (4). 

B. Con relación á la posesión de una cosa los interdictos se 
dividen: 

J. En interdictos que suponen de parte del demandante una 
posesión realmente adquirida que deben conservar, cuando ha 
sido turbada, pero no ha cesado todavía ( interd . retiñendo? pos- 
sessionis) * ó que tienden á recuperar una posesión perdida (interd. 
recuperan das posscssionis) . 

2. En interdictos que no suponen de parte del demandante 
ninguna posesión adquirida , pero que tienen por objeto hacerle 
adquirir una que no tenia todavía {interd. adipiscenda i posses- 
sionis i . 


(1¡ Sin embargo los jurisconsultos no oslan de acuerdo sobre osle punió: 
los que quieren justificar la naturaleza sumaria del procedimiento, invocan 
principalmente la Const. 22, Cod. Tlieod. J! , 3fí: inlerdictum beneficio cele- 
ritalis inventor». V. también á Snvigny , p. 335 y la nota 2 a de la trail. 

(2) Ejemplos: el interdicto de mortvo inferendo , Ir. 1 , pr. II. XI , 8. De 

sepulcro (edificando, I . 2, § 1, 1). XLIII, I. De ai bori bus ordenáis, IV. 1, 
pr. 1). XI. III . 27. De nlande leumda , fr. un. D. XLIII, 28. De migrando, 
fr. I , D. XLIII, 32. 

'3) Ejemplos: el interdicto r/uod vi a vi clara, D. XLIIÍ, 24: es'e inter- 
dicto tiene lugar cuando una persona, por fuerza ó clandestinamente , ha 

construido ó derribado sobre su fundo ó sobre el de otro alguna cosa q ucean - 
v a perjuicio á otra persona, y la «laña en sus derechos. Sirve para reponer la 
cosa en su primer estado, y pagar daños y perjuicios; fr. 1, pr. $. L D. XF.Iil, 
21 . 

• 4) Ejemplo: el interdicto de l iberia e.rhibendis , fr. 1 , pr. D. XLIII, 30. 
De homino libero exhibrndo, fr. I, pr. D. XLIII, 20. De t abulia cxhibendis. 
Ir. 1, pr. I). XLIII, 5. Además de estos interdictos citados como ejemplos, el 
derecho romano menciona otros muchos. V. Dig. XLIII, <>, 15. 
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2 14 . MI. De los interdictos posesorio* en particular. 


A. tHl interdicto retinencia; possessionis. 

1. Condiciones. 

Las condiciones que se requieren para poder invocar estos in- 
terdictos son: 

1. Que se haya adquirido la verdadera posesión: poco im- 
porta que el que posee tenga realmente el derecho de poseer, o 
que la posesión haya sido legalmente adquirida (1). 

2. Que la posesión haya sido turbada por vías de hecho. En- 
tiéndese «aquí por vias de hecho, todo acto ejecutado contra la 
voluntad del poseedor. 

3. Que estos actos de violencia no hayan hecho cesar la po- 
sesión; porque en este caso, pueden aplicarse, los int. recuperan - 
da? possessionis - . 

245. De las especies del Interdicto retinencia; possessionis. 

líaio las condiciones que acabamos de determinar, el pretor 
acuerda, si se trata de mantener á alguno en la posesión de una 
cosa inmueble , el interdicto «ti jiossidetis , y si se trata de una 
cosa mueble, el interdicto utrubi. El que invoca los interdictos 
para mantenerse en el ejercicio de una servidumbre persona!, 
puede igualmente apoyarse sobre estas dos especies del interdicto 
retiñendo . ? possessionis (2). 

El demandante , en estas especies de interdictos , es aquel que 
en la época de la demanda es verdadero poseedor ; el demanda- 
do es aquel que le lia turbado en su posesión. JNo sucede así con 
los herederos de uno y otro, considerados en su cualidad de here- 
deros. Estos interdictos tienen por objeto impedir que se turbe la 
posesión, y pedir el resarcimiento de daños y perjuicios (3), y cons- 

(1) Fr. 2 , D. XLIII , 17 : «Justa cnim ou injusta adversos arteros pos- 

sessio sit , in hoc interdicto (uti possidetis) nihil referí: qualiscumque enim 
possessor, hoc ipso, quod possessor esf , plus juris babel, quain ille, qui non 
possidet.» Es menester marear trien las palabras adversas certeros; porque si 
la posesión del que posee es injusta respecto del que le ha turbado en su pose- 
sión , por ejemplo , si la ha adquirido de él , vi , clam , precario , no puede 
invocar estos interdictos contra é!. Lpr. §. 4 , J. IV , 15. — Gayo, IV, §. U8, 
150.— Ff. 1 , 9 ; fr. 3 , §. 10 , D. XLIII , 17.— Er. 53 , I). XU , 2. 

(2) Fr. 4 , I). XLIII , 17. No sucede lo mismo con las servidumbres reales: 
estas tienen en efecto interdictos particulares; por ejemplo: d interd. de 
Hiñere actaque prívalo , de agua quotidiana et (Estiva , de rivis , de fonte 
e,t. donéis . — Savigny , g. 40 . — Thibaut es de otra opinión , pues croe que los 
interdictos ordinarios pueden ser invocados para mantenerse en las servidum- 
bres prediales. 

(3) Fr. 3 , §. Ií , T). XLIII , 17. Pero el que quiere intentar una demanda 
de resarcimiento de daños y perjuicios , por haber sido turbado en su posesión, 
debe formar el interdicto en el ano en que ha sido inquietado; pasado este tér- 
mino , no tiene lugar el interdicto contra el demandada, sino cuando este se 
ba enriquecido. Fr. 1 , pr. D. XLIII , 17 ; cpr. con el fr. 4, 1), XLIII , 1. 
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tituyen ambos los judicia duplicia , es decir, que el demandante 
puede también ser condenado como demandado , cuando se prue- 
ba que es este quien tiene derecho á la protección de los interdictos. 

24(>. B. De los interdictos recuperando possessionis. 

1. Del interdicto unde vi. 


E! que, de resultas de alguna violencia, lia perdido la pose- 
sión de una cosa inmueble , puede pedir ser repuesto en ella re- 
clamando el interdicto un de vi (i). Para poder invocar este inter- 
dicto, es menester que el demandante tenga la verdadera posesión 
en el momento de la violencia (2) , y que haya perdido la posesión 
por esta violencia injustamente dirijida contra su persona. Pode- 
mos igualmente reclamar este interdicto para volver á entrar en el 
ejercicio de una servidumbre personal impuesta sobre una cosa in- 
mueble, cuando ha sido sustraído con violencia; pero no se aplica 
a las servidumbres reales. 

El interdicto un de vi puede ser intentado por el que poseía 
para sí, sin distinguir si poseía justa ó injustamente; puede 
también intentarlo su heredero, y tiene lugar contra el autor in- 
mediato ó mediato de la expulsión y contra su heredero; pero el 
tercer poseedor de la cosa no está sometido á él (3) ; el objeto del 
interdicto es hacer reintegrar al despojado en la posesión, en que 
se hallaba antes déla dejectio , y de resarcirle los daños y perjui- 
cios. Se extingue este interdicto por el transcurso de un año des- 
líe la expulsión; después de este plazo, no puede intentarse con- 
tra el poseedor sino en tanto que este haya lucrado con la cosa. 


5. 24 7'. 2. Del interdicto de clandestina possessione. 

3. fiel interdicto de precario. 


El interdicto de clandestina posseesione y el interdicto de pre- 
cario se apoyan en los mismos principios que ie preceden. El pri- 
mero, cuya existencia es dudosa, tiene lugar cuando la posesión 
de una cosa inmueble ha sido perdida clandestinamente; el dere- 
cho nuevo no hace ninguna mención de él; el segundo, cuando se 
!m concedido á una persona el disfrute de una cosa que le perte- 

• I) t'r. 1 , §. 3, C, 1>. XU1I, Ití. El derecho nuevo parece sin embarco 
haber eslendolo este interdicto ai acto violento ejercido confia la posesión de 
« 11 a cosa mueble. Const. 3, C. Th. IV , 22. Consi. 7 , C. VI 3 . 4 ; I , •!. IV, 
2; §. 6, J. IV , ír*. — Saviany , p. 3SJ de la trad. 

(2) i'!', t , §. U, 23, ihii!. Importa poco en este caso que el que ha sitio ex- 
pulsado [dejed us) , haya adquirido la posesión vichan ó precano de aquel, 
que le ha expulsado ron violencia, §. 0, J. IV, t. r >: «lieel is ah eo , qu¡ deje- 
cil, vi, (finí, vel precario possidehiil.» 

(3) Fr. 3,g. 10, 1 ). XUII.17. E! derecho canónico lo concede también 
conlra el tercer poseedor de mala fó. Cap. 18, X , 2, 13. 
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nece (i el ejercicio de una servidumbre con título precario {preca- 
rio ) , y esta se ha opuesto á restituir la cosa al propietario que la 
ha reclamado, ó interrumpir el ejercicio de la servidumbre. 

$. 2-18. IV. De la defensa de la posesión. 

A. Generalidades. 

El derecho que uno se arroga de defenderse y hacerse justicia 
a sí mismo, está no solo prohibido jeneralmente , sino que es 
hasta punible. Pero la ley no lo prohíbe, cuando trata uno de de- 
fender su persona ó sus bienes en cuya posesión se halla, contra 
los ataques injustos y violentos de otro, siempre que la fuerza que 
rechace a! agresor sea moderada, [maderamen incúlpala * tutela*). 

V 2-19. Jí. De la denuncia de nueva obra. 
í. Nocion. 


Entre las maneras con que la ley permite defender la propie- 
dad, hay una que es muy notable: la denuncia de. nueva obra 
[ nunciatio uovi operis). En efecto cuando alguno comienza á cons- 
truir ó á demoler con razón ó sin ella [opus novum facete) , el que 
se cree perjudicado por estos trabajos, tiene mas de un medio 
para impedirlos extrajudicialmente v antes de su conclusión (1). 
Puede impedirlos por medio de hechos [hoy nunclatio realis ) (2) 
que frecuentemente son no solo permitidos, sino también necesa- 
rios á quien, para no perder su posesión , debe defenderla. Pue- 
de también impedir los trabajos sin entregarse á hechos, cuando 
en el sitio mismo en que se ejecutan las obras, protesta delante de 
los trabajadores ó delante del que representa al propietario, con- 
tra la continuación de los trabajos, y los prohíbe. Esta especie de 
denuncia, que es la única que los romanos han llamado novi operis 
n uncial ¡o , puede ser ejercida no solamente por el propietario, si- 
no también por todos aquellos que, por consecuencia de un de- 
recho real, tienen interés en que no se ejecute la nueva obra (3). 

§. 250. 2. Del efecto de la denuncia de nueva obra. 

La denuncia de nueva obra tiene por efecto que aquel á quien 
se hace está obligado á suspender la continuación de las obras, 

(t) Porque después de la conclusión de los trabajos, solo queda el inter- 
dicto quod vi aut clarn , fr. I , g. 1 , 1). ibid. 

(2) Por ejemplo , cuando se expulsa á los trabajadores , cuando se destruye 
la obra comenzada, ó se arroja en ella una piedra en señal {jactus lapilli ); 
fr. 5,§. 10, D. ibid. — Fr. 6, §. 1, l). VIH , 5. 

(3) Fr. 1 , §. 3, D. XLII1 , 25 : «Jus babel novnm opus nunciandi , qui 
autdominium aul servilutem habet.»— Fr. 1, §. 5;fr.3, §. 3; fr. 8, pr; fr. 9. D. 
XXXIX. I; fr. 15, D. VIII, 2; fr. 6, g. últ., I). VIII, ft; fr/U, I>. XXXIX, 1. 
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hasta que el juez haya fallado el pleito. Si á pesar de ésta 
prohibición, continúa sus trabajos , el denunciante tiene el dere- 
cho de exijir, por medio del interdicto de opere novo demoliendo 
vel restituendo , la demolición ó la restitución de la obra. Si esta 
suspensión ocasionase algún peligro al denunciado, la ley le per- 
mite, aun antes de la decisión de la contestación, continuar ó 
acabar la obra , dando caución de eventualiter demoliendo aut res- 
tituendo ; en el caso en que el denunciante se niegue á aceptar la 
caución, el denunciado tiene el interdicto prohibitorio ( interdic- 
tum prohibitoria m) para pedir la continuación de sus trabajos. 

251. 3. Como cesa este efecto. 

El efecto de la denuncia cesa. 

1 . Por la constitución de la caución. 

2. Por la muerte del denunciante. 

3. Por la enajenación de la cosa (1). 

4. Por la autorización concedida por el denunciante ó por el 
juez de continuar los trabajos [remissione). 

CAPÍTULO II. 

De la propiedad (2). 

TITULO I. 

De la idea y de la naluralcza de la propiedad. 


§. 252. I. Nocion de la propiedad. 

La propiedad , en el sentido extenso de la palabra, es todo lo 
que forma parte de nuestra fortuna , todo lo que nos pertenece, 
sea corporal o incorporal. De esta nocion jeneral de propiedad, 
aplicada á las cosas corporales , nace la idea de propiedad en un 
sentido restrictivo [dominium) (3). Esta consiste, pues, según su 
naturaleza y su esencia, en la propiedad de una cosa corporal, 
es decir , en que la misma cosa nos pertenece , en que es nuestra. 
La propiedad, es según su naturaleza, un derecho ilimitado y ex- 
clusivo; de modo que comprende el derecho de disponer de la co- 
sa, de cualquiera manera no prohibida por Ja ley, de poseerla, y 
de servirse de ella con exclusión de otro cualquiera (§. 2í>7.) 

(1) IT. 8 , o , D. XXXIX, I. Poro no cesa por la muerte del denuncia- 
do, fr. »,$. 7 , ¡hitl. _ TI « f 

(2) Fuentes jenerales sobre todo para el derecho antiguo : nay<» , i * , ,\y *, 
•>7. rip. XIX. Para el derecho nuevo: Inst. II, 1 , D. XLI. Cod. > 11 , 25. 

(3) De aquí : corporis dominas, en contraposición al que no tiene mas 
que un jas > ti re , fr. 13 , t , D. XXXIX , 2. 
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253. II. De la propiedad libre y de la propiedad limitada, 

La propiedad es por su naturaleza un derecho ilimitado y ex- 
clusivo; pero en uno y otro concepto puede ser restrinjida , sin 
que por esto el propietario deje de serlo. Si todos los derechos in- 
herentes a la propiedad se hallan reunidos en la persona del pro- 
pietario , y ningún derecho de otro se opone al libre ejercicio de 
la propiedad, se llama plena r libre propiedad . , pro]/ rictus plena , 
{hoy, dondnium plenum). Pero si el derecho de usar y de gozar 
de la cosa se ha separado de la propiedad y transferido á otro, 
como derecho real , el derecho que queda al propietario se llama 
nuda propiedad , nuda proprietas (hoy, domininm minas ple- 
num) (l). Además el derecho de usar y de gozar el derecho de 
propiedad puede estar restrinjido en mas de una manera por h.v, 
derechos reales que pertenecen á otros á mas del propietario de la 
cosa. En estos casos, la propiedad es no Ubre ó orneada, 

5* 254. III. De la propiedad revocable. 


En segundo legar , la propiedad es por su naturaleza un dere- 
cho irrevocable : en efecto, el que una vez la ha adquirido no pue- 
de ser despojado de ella, á no ser que por un motivo particular 
el propietario anterior tenga derecho de interrumpir su continua - 
ción, aun contraía voluntad del actual propietario v revindicar- 
la. En este caso la propiedad es revocable , y puede serlo de dos 


maneras diferentes: 

1 . Es revocable desde su principio, cuando la causa de su re- 
vocación estriba en la manera con que la propiedad se ha adqui 
rido (hoy, do/n. rcvocabile ex /tune). En estocase, la revocación 
tiene su efecto retroactivo al tiempo de la adquisición; la ley da n! 
que revindica así la propiedad de su cosa una acifo in reía contra 
todo poseedor, y en cuanto á los derechos concedidos á un terce- 
ro por el propietario actual durante el tiempo de su propiedad, 
puede aplicarse la regla: resoluto jure conceden tis , resolvitur jas 


concessvrn . 


2. Era irrevocable la propiedad en su principio, si circuns- 
tancias nuevas han dado lugar á la causa de la revocación duran- 
te los procedimientos (hoy, dom. rcvocabile ex nunc)\ en este caso, 
no hay efecto retroactivo sino hasta el momento de la revoca- 
ción, y entonces ya n» tiene aplicación la regla que acabamos de 
citar. En este caso también el que causa la revocación no tiene 
mas que una acción personal contra el actual propietario, y ningu- 


(1) Fr. 4, p. XXIII, 3; fr. 126, g. 1, 1). XLV, I; fr. 2, pr.; fr. 17, D. VII. 
4 — §• 4, J. II, 4. El que retiene la propiedad se llama domtnus proftrirAatis 
en contraposición ai itsnfrnctuarius . fr. 15, <$. G; fr. 72 , I». Vil. 1 : fr. 0 , 
{»• 4 , D. Vil , 9; fr. 66 , 1). XXIII , 3; fr/57 , I). XXIV , 3 ; fr. 33 , D. 
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na contra los terceros. Se vé, pues, que en realidad, no hay pro- 
piedad revocable sino en los casos de la primera especie. 

§. 255. IV. De la copropiedad . 

La propiedad es, según su nocion, un derecho esencialmen- 
te exclusivo, es decir, que lo que pertenece á uno no puede al 
mismo tiempo pertenecer á otro. De consiguiente la propiedad de 
una sola y misma cosa no puede jamás pertenecer sino a uno solo, 
y muchas personas no pueden ser cada una propietaria de la cosa 
integra (1). Pero concíbese fácilmente que esté una cosa en la pro- 
piedad común de muchas personas, de modo que cada una tenga 
una parte ideal de ella (2). En este caso, ninguna es propietaria de 
toda la cosa, sino solamente de la porción ideal de que ella sola 
dispone. Los modernos llaman á esta especie de propiedad , co- 
propiedad ó condominium . 


TITULO II. 

De LA ADQUISICION DE LA PROPIEDAD. 

25(3. 1. Condiciones jen erales de la adquisición. 

La adquisición de la propiedad exijeel concurso de las condi- 
ciones siguientes : 

v_ 

1 . Una persona capaz de adquirir. La ley considera jeneral- 
mente incapaces á todos aquellos que no pueden tener voluntad, 
por ejemplo, los furiosos y los locos, excepto en los casos en que 
la voluntad del adquirente no es de ninguna influencia , y á los 
que, en jeneral, no pueden tener propiedad. El que no puede 
adquirir nada para sí, pero que adquiere todo para otros, puede 
también adquirir para estos la propiedad. 

2. Una cosa que puede formar el objeto de la propiedad , y 
principalmente del que debe adquirirla. 

o. Un modo de adquirir legal acquisitio , species s. genus acqui- 
sitionis , causa acquirendi , hoy rnodus aequirendi ) (3). La división 
de las adquisiciones en acquisitiones juris gentium (llamadas natu- 
rales) y en acquisitiones juris civilis , no es del todo anticuada. La 
íidquisicion por universalidad no se refiere únicamente á la pro- 


(!) I r. 5, 15, 1). XIII, ü: «duorum in solidum dominium vel possessio 

esse non potosí. » l’r. 3 , §. 5, I). XLI , 2. 

(•>) El derecho romano indica estas diferencias por medio de estas palabras: 
filares mu pro indiviso ¡tossidenl , ó por estas : res . cucan cuín al lis corn- 
ni'innit finlicl , en contraposición á estas otras; res qnarn solus habot , fr. 4, 
7 , I). X , 1 ; fr. 8 , L). VI , I ; Ir. 5 , D. XLV , 3 ; fr. 25 , §. 1., D. L, 16. 
(3) Es falsa la teoría jenernlrnente admitida . que toda adquisición de pro- 
piedad requiere un Ululo tilulus), y un modo de adquirir ( modas udquiren - 
di ; diferente del titulo. 
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piedad (I). Mininas adquisiciones de cosas singulares < rerum m/>- 
gulanwi) hallaran mejor su lugar en otra parte ¡2'. 

257. fí. De los modos singulares de adquirir. 

A. De la ocupación. 

La ocupación es esa manera de adquirir la propiedad que se 
funda en el principio siguiente ; res nullins ceda occupanii , os de- 
cir: aquel que se apodera de una cosa sin ducho, con objeto de 
apropiársela, adquiere por este hecho su propiedad 3 . 

El derecho romano admite tres especies de ocupaciones: 
í . La ocupación de las cosas vivientes y que no tienen dueño, 
en cuyo número coloca á todos los animales salvajes que viven 
sobre la tierra , en el agua y en el aire , suponiendo sin embargo 
(fue gozan de su libertad natural , o que habiendo tenido dueño 
la han recobrado. Esta especie de ocupación comprende la caza y 
Ja pesca (4). 

2. La ocupación de las cosas inanimadas , sin dueño, ó las 
cosas halladas ; sin embargo el tesoro hallado por casualidad es 
considerado respecto de la mitad como accesión del fundo en que 
ha sido hallado ; las cosas perdidas, o estragadas, o arrojadas 
en caso de peligro para alijerar la nave, no son consideradas cu- 
ino res nuil i as. 

.3. El botín hecho en la guerra; el derecho romano considera 
á las cosas del enemigo como si no tuviesen dueño, y permite su 
ocupación; pero frecuentemente ocurre una recuperación de pro- 
piedad ( postlindnitmt ) , que solo se aplica á las cosas inmuebles \ 
n los esclavos. 


§. 258. B. .De la especificación . 

Adquirimos la propiedad por la especificación , transformando 
la cosa ajena, principalmente haciendo de la materia de otro una 

(1) El derecho antiguo designaba principalmente la adquisición pe.r ctrro- 

(/alionan (§. 551), per conven l ionem uxoria in manum mar ¡ti, per empiló- 
nela bonorum debiloris obcrati (§. 7G2), per hcredilatem el honor uní pos- 
sessionem , y algunas otras. V, en jeneral: Gayo, II , 98, II! . 77 y si- 

guientes. Irisl. III, 10, 12 (11, 13). El derecho nuevo no lia conservado mas 
que la adquisición por sucesión, §. 6, J. II , 9, de que se hablará en el li- 
bro IV. 

(2) Así , por,„cjemplo , no nos ocuparemos todavía de la adquisición de la 
propiedad por legados (§. 705), por constitución de dale (§. 527) y de oirás 
muchas, en que se adquiere inmediatamente la propiedad por una disposi- 
ción de la ley (ipsoju* e, lege): como en el caso del segundo matrimonio. 

(3) Fr. 3, D. XLI , 1 : «Quod nullius cst , id ratione naturali occupanli 
conccdilur.» Gayo , II, 06, 69, §. 12, 18, J. II, I. W. Urovver, De jure 
occupandi. Lugd. Bal. , 1822. I). Hcisselink, De, dominio ejusque aequiren- 
di modis per occupationem et accessianem. Gneu -, 1821. 

(i) §. 12, 16, J. II, 1 ; «Ncc iuleresl, feras bestias et vulneres utrum in 
suo fundo quisque capiaf , an in alieno.» Fr. 1, §. t ; Ir, 2,6, D. XLI , 1 
fr. 1 , 1). XLI, 2. 
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nueva especie, de que llegamos á ser propietarios (1). Si el que 
produce la nueva especie , la ha hecho en parte con su propia 
materia y en parte con la de otro, adquiere de todos modos la 
propiedad ; pero si la nueva especie ha sido enteramente formada 
de la materia de otro, es menester distinguir el caso, en que pue- 
de darse á la materia su estado primitivo , de el en que no puede 
dársele. En el primer caso , el propietario de la materia adquiere 
también la propiedad de la nueva especie ; pero debe indemnizar 
de su trabajo al especificante de buena fé (2). En el segundo caso, 
el especificante adquiere la propiedad de la nueva especie ; pero 
es menester que haya tenido intención de formarla para sí , y sin 
diferenciar aquí en cuanto á la adquisición de la propiedad, si ha 
obrado de buena ó de mala fé. Con respecto á la indemnización 
debida al propietario de la materia , el especificante que ha obra- 
do de buena fé , no está obligado á darla cuando se ha hecho 
mas rico, pero si ha obrado de malafé, está obligado , como hur- 
tador, á reparar todo el daño causado. 


259. C. De la accesión. 


La accesión es un modo de adquirir , por medio del cual, se- 
gún la regla de que la cosa accesoria sigue á la principal [res acce- 
soria sc(¡uit.nr re ni pri ñápale ni , ó redil re i principa U) , el propieta- 
rio de la cosa, que es considerada como principal, llega a ser de 
derecho propietario de la accesoria, que está unida á la princi- 
pal (3). Este modo de adquirir abraza multitud de casos que pue- 
den clasificarse de dos modos diferentes: el primero comprende 
las cosas que de otra suerte serian res nullius , el segundo las co- 
sas que ya han estado en la propiedad de otra persona ; unas y 
otras pasan, juntándose á la cosa principal, á la propiedad de 
aquel á quien esta última pertenece. 


$■ 


2G0. 1. De los casos de la primera especie. 


Los casos de la primera especie se fundan en el principio si- 
guiente : el propietario de una cosa adquiere de derecho la pro- 
piedad de todas las producciones orgánicas de esta cosa , y de to- 
do lo que, sin su hecho, está adherido á ella, de manera que 
forme parte de ella. Es preciso comprender en este principio los 
casos siguientes: 

i . El propietario adquiere la propiedad de los frutos de la co- 


IL Limas usa el derecho romano la palabra spccifcatio , sino siempre la 
expresión specicm. faceré. 

i-> Sin embargo, la ley no concede al especificante mas que un derecho 
de retención, por lodo el iiempo que esté en posesión de la nueva especie, y 
l.i excepción dolí malí eonlra el propietario revindicador. Arg. §. 30, 32, 
33, :jí, .5. 1!, 1 ; fr. 2:5, §. 4 , 1). Vil , 1. El especificóme que obro de mola 
le , no tiene ningún derecho á ser indemnizado de su trabajo. Arg. ¡50, J. II, 1. 

(3) Entre los romanos accossio no significaba la adquisición de la propie- 
dad por la adicción de una cosa íi otra, sino la misma cosa agregada (§• 153). 
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sa desde el momento de su nacimiento {/metas pendentes pars 
fundí xunt ) , así como la cria de los animales, y entre los roma- 
nos , los hijos de los esclavos , sin consideración al padre ( partas 
sequitur ventrera). 

2. El aumento que un rio dá poco á poco á un fundo {diluvio) 
es propiedad de aquel á quien pertenece el fundo. 

3. Una isla formada en medio de un rio {ínsula in J/umíne 
nata) pertenece en común á los propietarios de dos riberas por la 
extensión que cada fundo presenta al rio, y hasta una línea tira- 
da por cálculo por la mitad del rio ; pero cuando la isla se halla 
toda entera en uno de los lados de esta línea , pertenece exclusiva- 
mente á los propietarios ribereños de este mismo lado , siempre en 
proporción de la extensión que cada fundo presenta al rio. 

4. El terreno de un rio que lia abandonado su antigua madre 
{niveas de relictas) se divide, como en el caso de la isla, entre los 
propietarios de los fundos ribereños de aquella. Si, por el contra- 
rio, un rio, al dividirse, dá á un terreno la forma de una isla, es- 
te terreno no cesa de pertenecer al mismo propietario; tampoco 
pierde uno la propiedad por la sola inundación. 

ó. En íin , el tesoro se considera en una parte como accesión, 
y en otra se comprende en el principio de la ocupación de las co- 
sas sin dueño ; pertenece , pues , una mitad al propietario del 
fundo, y otra mitad al inventor. 

§. 2G1. 2. De los casos de la segunda especie. 

a. De la adjunción. 

Los casos déla segunda especie se fundan en este principio: 
cuando una cosa está unida con otra, de manera que es imposible 
su separación, ú ocasiona el deterioro de una de ellas, el propie- 
tario de la cosa principal adquiere también la propiedad de la co- 
sa accesoria que está unida á ella (l). A esta categoría pertenece 
en particular la adjunción , ó la trabazón íntima de dos cosas que 
pertenecen á propietarios diferentes. Tales son los casos del bor- 
dado {intextura ) , de la soldadura {adfcrrmui natío ) , de la pintu- 
ra ( pictura ) , en que la pintura es la cosa principal (2), y de 
la escritura ( serptura ) en que el material es lo principal ; tal es 
sobre todo el caso de la edificación {incedificatio) en que según la 
regla solo cedit quod solo incedificatur , el propietario del fundo 
adquiere también la propiedad del edificio que se halla en él; el 

(1) Cuando la separación es posible , el propiciaría de la cosa accesoria 
puede, para obtener la separación, intentar la acción ad exhibendum , y re- 
vindicarla en seguida como la suva, ir. 6; fr. 7, g. 1 , D. X, 4; fr. 23, §. ó, 
D. VI , 1. 

(2) §. 34, J. II, t : «Ridiculum est enim , picturam Appellis vel Parrbasii 
in áccessionem vilissimae tabula? cedere.» Fr. 9, g. 2, D. XLI, I; fr. 23, §. 3, 
I). VI, I: Gayo, lí , 78. 
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Caso de la siembra y de la plantación [ sntio et plantario) en que, 
m'üiu) el principio solo cedit quod solo implantatur , el propietario 
del fundo adquiere la propiedad de la simiente, de la planta y 
del árbol, tan pronto como han echado raices. En fin, es menes- 
ter colocar en esta categoría la avulsión ( ávulsio ) , que ocurre 
cuando un rio arranca de repente una porción de un fundo, y la 
agrega á otra heredad ; en este caso el propietario de esta última 
adquiere la porción agregada, desde el momento que se ha adhe- 
rido á su heredad. 

262. De la indemnización debida en este caso al propietario 

de la cosa accesoria. 


Cuando en los casos que hemos enumerado, adquiere alguno 
por adjunción lo que hasta entonces pertenecía á otro, este tiene 
comunmente el derecho de solicitar una indemnización, en cuyo 
caso ha \ que distinguir: 

1 . Si !a adjunción se verifica por parte del que adquiere la 
propiedad de una cosa perteneciente hasta entonces a otra perso- 
na, es menester examinar entonces si creía de buena fé que la 
cosa que ha juntado á la suya, le pertenecía, y en este caso no 
debe indemnizar al propietario, sino cuando se hizo mas rico; si 
por el contrario, al verificar la adjunción, obraba de mala fé, está 
obligado, como el ladrón, á reparar todo el daño causado. En el 
caso de la edificación hay además de particular que el propietario 
de los materiales, con los cuales se ha construido, no pierde su 
propiedad; pero no puede revindicarlos mientras subsista el edi- 
ficio. Por ei contrario puede, por medio de la acción de tigno 
¡unció, exijir doble cantidad por el pago, sin distinguir si el que 
ha construido, lo ha hedió de buena o mala fé. 

2 . Si la adjunción se ha verificado por ei que pierde la pro- 
piedad de una cosa, que hasta entonces le pertenecía, es menes- 
ter examinar entonces también si ha obrado de buena fé, en cuyo 
caso puede ejercer un derecho de retención, hasta que haya sido 
indemnizado, y rechazar, por medio de la excepción dolí malí , 
al propietario revindicador; pero si no tiene ya la posesión de la 
cosa, el derecho romano no le dá ninguna acción. Si por el con- 
trario obró de mala fé, pierde su propiedad, sin poder reclamar 
uineuna indemnización, á no ser que se considere la cosa agre- 
gada como un gasto necesario (■§. I •">•>), en cuyo caso ejerce una 
"ct>o ¡n Jachan de indemnización. 

•5- En fin, si la adjunción ha ocurrido por incidentes de la 
naturaleza, por ejemplo, porahnion, entonces debe ser consi- 
derada como el efecto de la casualidad, y el que se aprovecha de 
ella , no está obligado absolutamente á indemnizar al que expe- 
rimenta una pérdida (f). 


(t) 

l«>> Ir. 


llar muchos autores 
■>, sS. IV. 83 • i , 


(iue opinan de otro modo; pero el 31, J. II » 1» 
5, 1). VI; Ir. 7, sS. 13: IV. 2<>, j$. 2, í>. M.l , l» 



ELEMENTOS 


152 


§. 203. b. De la com mixtión . 

La mezcla de cuerpos sólidos pertenecientes á propietarios di- 
ferentes [commixtio) (l) no es, propiamente hablando, una mane- 
ra de adquirir la propiedad; en efecto, cuando se verifica por el 
consentimiento de ambas partes, el todo que proviene de la mez- 
cla, llega á ser común; cuando por el contrario ocurre por casua- 
lidad ó por el hecho de uno solo de los propietarios, cada uno 
conserva la propiedad de las cosas que le pertenecen , y que pue- 
de separar de la de los demás. Pero si es imposible esta separa- 
ción, como en el caso de los granos mezclados, el todo llega á 
ser común, y cada uno puede, en proporción de lo que ha pues- 
to, jestionar en participación (2). 

§. m 2(¡4. c. De la confusión . 

La confusión [confuxió) ó la mezcla de cosas líquidas pertene- 
cientes á diferentes propietarios tiene por efecto, cuando se ha 
verificado con el consentimiento de las partes ó por casualidad, 
de llegar á ser común, sin distinguir si la mezcla se compone de 
cosas de la misma ó de diferentes especies. Pero cuando ha sido 
ejecutada por una de las partes sin consentimiento de la otra, la 
mezcla no se hace común , sino cuando está compuesta de cosas 
de la misma especie; pero si son de diferente especie, la mezcla 
es una verdadera especificación, y el que la ha ejecutado, llega 
á ser propietario del todo, indemnizando al otro, según los prin- 
cipios jenerales enunciados en el §. 24G. 

§. 2G5. d. De la adjudicación . 

La adjudicación de la propiedad de una cosa por el juez, se 
presenta en los tres juicios divisorios: judieium familke erciscun- 
dce , corran uni divid undo et finium regun donan . Kn estos casos el 
juez tiene el derecho de adjudicar á uno ú otro de los copropie- 
tarios la propiedad exclusiva de una cosa hasta entonces común 
entre ellos , y su sentencia produce ipso jure la traslación de la 
propiedad de la cosa adjudicada, suponiendo no obstante que 

que ellos invocan, no hablan mas que de la adjunción verificada por el hecho 
del hombre. 

(!) Por las palabras miscere ó commiscere los modernos no entienden mas 
que la mezcla de los cuerpos sólidos ; y por confundere la de las cosas líqui- 
das; pero los romanos empleaban ambas expresiones para las cosas sólidas y 
líquidas, fr. 3, §. 2; fr. 5, pr. §. 1, D. VI. 1 ; fr. 7, §. 8 . D. XLI, 1. 

(2) §. 28, J. II, 1: fr. 5, pr. D. VI, 1. En un solo caso la eommixtion 
hace adquirir la propiedad , y es cuando uno ha pagado una deuda con el di- 
nero de otro, ó se ha dado el dinero ajenó en préstamo , y el que lo ha reci- 
bido, to ha mezclado con el suyo, fr. 78, D. XLVI, 3;Cpr. , fr. 11, §. 2, 
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fuese realmente común entre los copartícipes, y no perteneciese 
á un tercero (t). 


§. 266. E. De la tradición . 

1. Nocion. 

Considerada como manera de adquirir la propiedad , la tradi- 
didon ( traditio ) descansa sobre el principio siguiente: aquel á 
quien el propietario cede la posesión de una cosa, con el objeto 
de que adquiera la propiedad , la adquiere realmente por este he- 
cho (2), si tal es su intención. 

§. 267. 2. De las condiciones de la tradición. 

a. Do la propiedad y de la facultad de disponer en cabeza del que hace la 

tradición. 

La propiedad de una cosa no puede ser transferida por tra- 
dición, sino por el que es realmente propietario, y puede dispo- 
ner libremente de ella. Así es que la enajenación y la tradición 
ejecutadas por el no propietario, no transfieren ninguna propie- 
dad al que recibe la cosa en lo sucesivo (3) , á no ser que llegue 
á ser su propietario (4) , o que por motivos particulares tenga el 
derecho de enajenar la cosa ajena; por el contrario, la enajena- 
ción y la tradición, aunque hechas por el propietario, pero que no 
podia disponer libremente de ellas, son enteramente nulas y sin 
efecto (5). 


268. b. De la justa causa, 

Pero la tradición de una cosa por parte del propietario no 
transfiere la propiedad al que la recibe, sino cuando está prece- 

(I) Fr. 17, D, XIX 3. Según el principio: ínter alios acia et judicata aliis 
non nucen t. Cod. Vil, «o. 

i v 2) Consl. 20, C. II, 3: «Tradillonibus el usucapionibus dominia rerum, 
non nudis paclis transferunlur.» 

(3) Según la regla conocida, fr, 51, D. X, 17: «nenio plus juris ad aliiim 
transferre polest , (juain ipse habet.» fr. 20, pr. D. XLI, l. El que recibe la 
cosa, no adquiere, suponiendo que haya obrado de buena fé, sino la posesión 
propia de la usucapión. Esta regla no se entiende con el fisco, el rejenfe v la 
rejente, los cuales transfieren inmediatamente la propiedad de las cosas aje- 
nas, salvo el derecho del propietario de reclamar al fisco indemnizaciones du- 
ranle cuatro años. §. 14, J. 1F, (i. Consl. 3, C. Vil, 37. 

(4) Er. 12, t). XLI, 3. En cuyo caso se opondría al que fia enajenado, y 
quiere revindicar la cosa, la excepción rci reufh'tw el irudüee, IV. t , pr.; 
fr. 2, D. XXI. 3; fr. 32, D. VI, 1; fr. 17, D. XXI, 2. 

(5) Pr. J . II, 8: «Accidit aliquando, ut qui dominus sil, alienare non 
possil. » Así, por ejemplo, el marido no puede enajenar el fundo dolal aun 
con ol consentimiento de la mujer, ni el pupilo sus bienes sin autorización 
del tutor. §. 2, I. ibid.; fr. 0, D, XI.V . 1. 


20 
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(liria de una j Usía causa [justa causa) ( 1 , , os decir, bien sea de un 
acto legal que sirve de base al derecho sobre la propiedad de 
parte de aquel que la recibe (2j , ti por lo menos de un hecho cual- 
quiera, por medio del cual el que hace la tradición, manifiesta su 
intención de transmitir á otro la propiedad de la cosa, (mandolas 
partes tienen realmente la intención de transmitir y de recibir la 
propiedad, aunque una y otra hayan tenido á !a vista una causa 
diferente, ó que el dolo haya dado lugar, sea. al mismo acto, sea 
al crédito en favor del comprador. 


$• - 69 . 


Del modo de la tradición. 


La tradición debe tener por efecto dar un poder sobre la cosa 
al que la recibe, y de unir á la posibilidad legal, la posibilidad 
física sobre la cosa. Síguese de aquí que la tradición debe consi- 
derarse como consumada desde el momento en que el que recibe 
la cosa tiene la posibilidad física de disponer de ella. En el dere- 
cho importa poco el modo con que se lia verificado esta facultad 
de disponer de Ja cosa (§. 221). 

La tradición, pues, puede verificarse: 

1. Por la entrega de la cosa al que debe recibirla. 

2. Cuando el que hace la tradición conduce al que la recibe 
al fundo o cerca deí fundo, ó á un sitio desde el cual pueda verse, 
y se la enseña, declarándole su voluntad de darle su posesión. 

3. Cuando deposita la cosa mueble delante de aquel que la re- 
cibe, ó la depositan en su casa por mandato del mismo [tonga 


juana) 


4. Cuando el que hace la tradición entrega la cosa á una per- 
sona designada por el que deba recibirla (brevr mana). 

ó. Cuando el que posee la cosa en nombre de otro adquiere 
el derecho de poseer la cosa en su mismo nombre, de manera que 
no se requiere la primera ni la segunda tradición: los modernos 
la llaman también traditio brevi wanu. 

(>. Recíprocamente, cuando el que basta entonces poseía para 
sí , da la propiedad a otro, y continúa poseyendo en nombre de es- 
te último; esto es lo que hoy se llama constitutum possessorium 
($• 228). 

7. En fin, la tradición puede tener lugar por la entrega de un 
objeto que. hace posible la toma de posesión de la cosa, como por 
la entrega de las llaves del sitio que la encierra. 

Los modernos no ven en este, acto mas que un símbolo de la 
cosa que ha de entregarse , y llaman á esta especie de entrega ¿ra- 
li) Si no hay justa causa, la tradición no transfiere propiedad, fr. 31. 
|jr. D.-XLI , 1. «Nunquam nuda traditio transferí dominiurn , sed ila, si ven- 
dido aut aliqun justa causa príecesseril, propler quam traditio sequerctur.w 
(2) Si la tradición es la consecuencia de un contrato de venta, el compra- 
dor no llegará ser propietario por este solo hecho, sino que debe haber paga- 
do#! precio de vmta, ó haberla verificado bajo crédito, g. 41, J. II, 1; fr. 19, 
53, I). XVÍU, 1 ; fr. 5, §. 18, 1). XIV, 4; fr. 11 , §. T>. XIX, 1. 
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ditio symbolica , que puede (i) * 3 4 * * 7 8 igualmente efectuarse por otros signos 
representativos de la cosa. 

i 1 t 

§. 270. F. De la usucapión . 

1. De jsu nocion y de sus especies. 

Adquirimos la propiedad de una cosa por usucapión , poseyén- 
dola como nuestra durante cierto tiempo (i). Según el derecho ro- 
mano nuevo, divídese en usucapión ordinaria ( usucapió ó ¡ongi 
temporis possessio s. prcescriptio) que se verifica por tres, diez ó 
veinte años (2) ; y en usucapión extraordinaria que es de dos espe- 
cies : la una perfecta por el transcurso de tiempo determinado 
( prcescriptio 30 vel 40 annorum\ prcescriptio fongissimi temporis ac - 
(juisitiva): la otra, que no tiene ningún límite, es la prescripción in- 
memorial [prescriptio in memoria lis) (3). 

271. 2. De las condiciones j 'enerales de toda usucapión. 

Toda usucapión exije las siguientes condiciones: 

t . El que quiere adquirir la propiedad de una cosa por usu- 
capión debe poseerla realmente sin interrupción [continua posses- 
sio). La interrupción de la posesión se llama usurpado , la cual es 
natural (4) , cuando perdemos realmente la posesión, ó civil, cuan- 
do se intenta una acción contrae! poseedor (5), ó cuando en su 
ausencia se protesta contra sn derecho (6). 

La usurpación civiI*no interrumpe la usucapión respecto á los 
demás, sino solamente respecto al que demanda (7). 

2. La posesión debe ser de buena fé (8), y haber durado por 

(i) Ir. 3, D. XLT , 3. « Usucapió esladjectio domini per continua! ionern 
possessionis temporis lege defiuili.» 

(2' Esta especie de usucapión nace de la reforma que Jusliniano ha hecho 
en ia Const. 1, C. Vil, 31, de la antigua usucapión civil y déla longi tempo- 
ril possessio s. prcescriptio del pretor; de modo que hoy no hay diferencia 
alguna entre ellas. 

(3) Los modernos designan ordinariamente osla materia por la expresión 
jencral de prescripción ; pero el derecho romano no emplea esta palabra cu 
este sentido jeneral, sino que comprende en ella las especies siguientes: 

I. La prescripción adquisitiva de la propiedad y de las servidumbres lla- 
mada entre los romanos usucapió sen longi temporis possessio, hoy pres- 
cripción adquisitiva. Hablaremos aquí de la adquisición déla propiedad por 
usucapión, y en el §. 201 de la adquisición de las servidumbres por su ejer- 
cicio durante un largo espacio de tiempo. 

i. La prescripción e.rfinti va de propiedad (prcescriptio extintiva), tanto 
de las servidumbres y otros derechos semejantes por su no ejercicio { non usas), 
como de las acciones no intentadas en tiempo útil (temporis e.rceptio s. prats- 
criptio ), de que va hemos hablado en los <K<8. 1 98 v 100. Unlerholzner, (.11. 
§• 183. 

(i) Fr. 2, 5, l). XLI, 3. rnlcrholzner, t. 1, r. 122, 130, I. U, $>. 186. 

(ó) Const. to, <;. VII. 40; Const. 2, C. III, 10; I nterliolzner , t. 11, 

ISO, opina de otro modo. 

(0) Const. 2, 3, C. VII , 40. 

(7) Fr. 18, I). VI, I; Const. 2, 3, C. Vil, 40. 

(8) L'nterhol/.ner , t. 1, §. «H , 10! ; 117, 121; l. II, §• 178, 170, 18:». 

Fl derecho romano exije solamente, en el que prescribe, la buena fe al piin- 
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un espacio tle lininpo <k*tc j nn¡mu1o (i?. Cuando , durante el tiempo 
necesario para consumar la prescripción , muchas personas han te- 
nido la posesión de una cosa, s'j añade el tiempo de posesión del 
predecesor al del sucesor, accesaio possessionis s. temporis (2). 

El sucesor universal no puede sustraerse á esta accesión de 
tiempo, y unas veces le aprovecha y otras le perjudica (3). 

Kl sucesor particular puede, si cree convenirle, prevalerse de 
esta accesión - pero es menester que la posesión de su predecedor 
haya sido á propósito para fundar la usucapión, y que la suya lo 
sea igualmente. Si la posesión del predecesor no es á propósito 
para la usucapión, no favorece en verdad al sucesor particular; 
pero tampoco le perjudica como al sucesor universal. 

3. Es necesaria una cosa que pueda ser prescripta. Las cosas 
que no están en el comercio de los hombres, son las únicas cuya 
usucapión no se verifica por ningún plazo de tiempo, porque no 
pueden formar el objeto de ninguna propiedad; pero hay otras co- 
sas ((lie no pueden ser proscriptas durante cierto tiempo: tales son 
los bienes dótales, que la misma mujer puede revindicar al disol- 
verse el matrimonio, o en la separación de bienes ocasionada pol- 
la insolvencia del marido; la usucapión no tiene lugar durante 
el matrimonio (4); además los bienes adventicios de los hijos 
mientras están bajo la patria potestad ; las cosas de los pupilos 
y de los menores, durante la minoría (5); en fin, las cosas roba- 


cipio (mala fules superveníais non nocel), fr. §. 4; IV. 2, §. 13, D. XLI, 
i; fr. 15, §. 2, !). XLI, 3. Sin embargo, cuando adquiere la posesión de re- 
sultas de un contrato de venta , debe haber obrado de buena leal concluir el 
contrato, fr. 48, I). XI4, 3; Ir. 2, pr. D. XLI, i. Pero el derecho canónico 
e\ije que haya obrado de buena (é durante Iodo el tiempo necesario á la pres- 
cripción. Cap. 20, X, 2,20: ((linde oporlet, ut qui proscribí!, in milla Icm- 
poris parte reí habeal eonscicniiam alíeme.» Cap. 5, X, ibid. Cap. 2 ,dc rey. 
jur in VI. tom. 

(1) El tiempo difiere según las diferentes especies de usucapión. En !a 
usucapión ordinaria se cuenta civilmente (civiliter), es decir, que se consi- 
dera como cumplido desde que principia el último dia, IV. 6; fr. 7; fr. 31, <§. 1, 
D. XLI 3; k. 15, pr. L>. XL1V. 3. 

Í2j §. 12, 13, J. II, 6. Dig. XLI Y, 3. Cod. VII, 31. Untciliolzner, 1. 1, 
§.132, 34. 


(3) De este modo, si el difunto obró de buena fé al adquirir la posesión, 
el heredero puede prescribirla, aunque obre de mala fé. Si por el contrario, el 
difunto obró de mala, el heredero no puede prescribir, aunque obre de buena 
fé. §. 12, J. II, 0; IV. 2, §. 10, I). XU , 4; IV. 11 y fr. 14, §. 1 , D. XLIV, 3; 
fr. 30, pr. I). IV, f». Cpr. 11, C. Vil , 32. Consl. fr. 43, pr. D. XU , 3. 

(4) Const. 30, C. V, 12. Hay autores que no admiten esta restricción sino 
para los bienes inmuebles dótales y para la usucapión ordinaria. Unlcrholz- 


ner, t. t, §. 80, 1. II, g. 180. 

(5) Const. 3 , C. VII, 35. «Non est incogmlum, id temporis quod in mi- 
nore adate Iransrnissurn est , longi temporis praescriptioni nom imputan car 
enim tune currere incipit, quod ad majorem «elatem dominus rei pervcncril.» 
Así es que desde e,l momento de cumplirse la mayoría, quedan sometidas á la 
usucapión ordinaria las cosas de los pupilos y de los menores, porque ya 
ninguna ley los esceplúa. Sin embargólas opiniones están muy divididas so- 
bre este punto. La mayor parte de los autores pretenden que las cosas de los 
pupilos son enteramente imprescriptibles durante la tutela, y que las de los 
menores no pueden ser jamás adquiridas sino por la prescripción de trein- 
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das y las cosas poseídas por violencia, mientras este vicio inhe- 
rente á la cosa {vi ti uní rei i n /itéreos) no ha sido purgado de una 
manera cualquiera. 

4. En íin, el propietario de la cosa debe haber estado en la 
posibilidad de hacer valer sus derechos de propiedad [agere non 
valen ti non eurrit prcescriptio) ; la prescripción no corre (prsescrip- 
tio dormit) todo el tiempo que ha estado en una imposibilidad 
legal (1). 

§. 272. o. De las condiciones particulares de la usucapión or- 
dinaria (2). 

a. líes habilis. 

Además de las condiciones jenerales, de que acabamos de ha- 
blar, la usucapión ordinaria exije las siguientes condiciones: 
l. La cosa que queremos adquirir por la usucapión ordinaria, 
debe ser susceptible de esta especie de usucapión. Entre las cosas 
que no lo son , es menester colocar á los bienes del íisco y á los 
particulares del príncipe; á los inmuebles de las iglesias y de los 
establecimientos de benelicencia, y, según el derecho nuevo, á los 
de las ciudades; con arreglo al derecho canónico, todas las cosas 
de la iglesia romana, sin hacer distinción entre las muebles y las 
inmuebles; las cosas pendientes de un litijio, en tanto que el de- 
mandado quiere prescribirlas contra el demandante; las cosas cu- 
ya enajenación prohíbe la ley ó un testamento; todas las cosas in- 
muebles que un poseedor de mala fé enajena sin conocimiento del 
propietario, porque si este, conociendo sil derecho y el hecho de 
la enajenación, permitiese que se llevara a cabo sin protestar, es- 
tos bienes inmuebles quedarían sometidos, respecto del tercer po- 
seedor de buena fé, a la usucapión ordinaria; en íin , los bienes 
adventicios de los hijos enajenados por el padre, después de la 
disolución de la patria potestad (:>), así como los lucra nupiialin 
enajenados por el padre ó madre, y cuya propiedad es devuelta 
á los hijos (4). Todas estas cosas exceptuadas de la usucapión or- 
dinaria no pueden ser adquiridas sino por la prescripción extraor- 
dinaria do treinta o cuarenta años (§. 2í¡ !). 


la anos. Pero la G»nsl. 3 , C. Vil , 30, que invocan , no habla absotulamcníe 
ñola usucapión, sino do la prescripción do las arciones, cuyos principios y 
lapso do tiempo son del lodo diferentes. Sobre esta materia, v. Alej Daniels, 

aillos e! minores. Ií< »n - 


ovil uu iuuu m ii i i:i nú©, doiui. im 

Comía. de asura pionr ct prwscriptionn adversas pu¡ 
n;e, 182". Lhilerlmlzner I. 1 , §. 35, 38, y p. 583. 

(1) Lons! . 30 in tiñe , (i. V , 12. Lonsl. 1 , i . C. 
VIÍ , 30. Clip, U 15, X, 2, 20. 

/*)i !< I VOi'CA W'iirllinri I o ■ í-t , 1 • mi ó 1/U' Ui.ll 1 .'I *2 n.lllll ¡CI 


Vil , 40. Consí. 7, Í 


2) !'. I verso siguiente indica cuales son las condiciones jenerales y parí i- 


ciliares de. la usucapión ordinaria: 

lies habilis, I Unías . ¡id'‘s , pnsscssio , I na jais. 
f :\) Porque mientras dura la palria potestad, no pueden ser de ningún mo- 
do proscriptos , y cuando este poder se disuelve , quedan sometidos a la pres- 
cripción de treinta anos. 

i i Omst. •') , i , C. y I , ni. Nov. 2 t , c. 2». 
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§. 273. .lustus litulus. 

2. La segunda condición necesaria á la usucapión ordinaria es 
el 7" si o título (1), es decir, el poseedor de la cosa debe haber ad- 
quirido su posesión de una manera conforme al derecho, y tener 
la convicción de que es realmente propietario de la cosa, ó, como 
dicen los romanos, debe poseer lona fule pro sito. El título, pues, 
no puede apoyarse en un acto nulo y sin ningún efecto. .Ningún 
error debe haber con respecto á la cosa , á que el título se refiere. 
Si el error estriba en la persona del autor, es menester examinar 
si es de derecho ó de. hecho; el primero forma un impedimento 
para la usucapión , pero no sucede lo mismo con el segundo. En 
lin, si el error se refiere á la causa de la misma posesión, es me- 
nester distinguir: si existe realmente un título, que no sea aquel 
por el que creemos poseer, no se interrumpe la usucapión; si por 
el contrario no existe ningún título , no puede ocurrir ál menos 
Ja usucapión ordinaria (2). 

§.274. c. Te mpus. 

3. La posesión debe haber durado, respecto á las cosas mue- 
bles, tres años, y diez respecto de las inmuebles, cuando las par- 
tes tienen su domicilio en la misma provincia {Inter presentes ) , y 
veinte años cuando las partes viven en provincias diferentes {Ín- 
ter absen tes). Si se ha poseído parte entre presentes y parte entre 
ausentes, es menester, para poder oponer la excepción de diez 
años, contar primero los años entre presentes, y completar el 
tiempo requerido con el número doble de años de ausencia, de 
manera que dos años entre ausentes se cuenten por uno entre pre- 
sentes. 

§. 203. 4. De la usucapión extraordinaria de treinta r cuaren- 

ta anos. 

Cuando existen las cualidades jencrales requeridas para toda 

(1) Const. 27, C. III, 32. Const. 6, C. YIJ , 14. Hay muchos títulos, por 
ejemplo , titulas pro suo , pro emptorc , pro herede vel pro possessore , pro 
donato , pro soluto, pro adjudicato , pro dote ele. Y. Dig. XLI , 4 , 10. Un- 
terholzner, t. 1 , _§. 102, 116. Acerca del título pro herede cu particular, v. G. 
Liben , (Pr. EtI. Schradcr), Diss. de ussucap tone pro herede. Tubing. 1823. G. 
Franc. Hartmann, Diss. contiuens observationes quasdam de titulo pro he- 
rede. Cellis, 1823. Pencerus. l>e pro herede usucapión is natura. 

(2) Los jurisconsultos romanos no están de acuerdo en esta cuestión, como 
puede verse por los pasajes siguientes: Ir. 27 , D. XLI , 3; Ir. ü, 1). XLI , 7; 
IV. 1 . pr, 1). XLL . 6 ; l'r. 2, §. 2 , i). XLI , 4 , y fr. 3,5, 1). XLI , 10; fr. 48, 
I). XLI ,.3. Pero Justiniano en el g. II , J. II , 6 , confirma la opinión negati- 
va, ya apoyada por la Const. 4, C. VII , 29 , y Const. 4, C. Vil, 33. Pero se- 
gún la Const. 8, §. 1, C. VII , 39.es menester admitir hoy la prescripción 
extraordinaria. Unterholzner, t. 1, §. 103, 104. 
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usucapión (I) ; pero si llega á faltar una de las condiciones particu- 
lares de la usucapión ordinaria, tiene lugar la usucapión extraor- 
dinaria. 

De este modo prescribimos por treinta años , cuando para las 
cosas sometidas á la usucapión ordinaria no podemos presentar 
un justo título (§. 261), ó cuando pudiendo justificar un justo tí- 
lulo, pertenece la cosa á la categoría de aquellas, que están ex- 
ceptuadas de la usucapión ordinaria (§. 200) . 

Pero si faltan a la vez estas dos condiciones de la usucapión 
ordinaria, el derecho romano concede todavía la usucapión ex- 
traordinaria de cuarenta años. 

275. Del plazo de tiempo requerido en esta usucapión . 


En principio jeneral , la usucapión extraordinaria exije un pla- 
zo de tiempo de treinta años. Pero esta regla tiene excepciones; 
en efecto , cuarenta años son necesarios para prescribir los bienes 
de! fisco y los del príncipe, los inmuebles délas iglesias y de los 
establecimientos de beneficencia, y los bienes de las ciudades; el 
derecho canónico exije la posesión de cien años para prescribirlas 
cosas de la iglesia romana. Los bienes de las ciudades y las cosas 
que son el objeto de un proceso interrumpido, no pueden ser 
proscriptos por el demandado contra el demandante sino después 
de cuarenta años contados desde e! ultimo acto indicia!. 

ii 

£. 2 70. 5. De la prescripción inmemorial. 


'reliemos que hablar todavía de la prescripción inmemorial 
•: prmscriptio inmmemorialis) , especie particular de usucapión ex 
traord inaria , de la cual se encuentran algunos vestijios en el de- 
recho romano >2;. 

Apóyase en este principio: que aquel que de tiempo inmemo- 
rial se halla sin interrupción en la posesión de una cosa o en el 
ejercicio de un derecho, es considerado, como si legalmente hu- 
biese adquirido esta cosa ó este derecho. En realidad no es mas 
que una presunción de adquisición legal, y se concede por lo co- 
mún subsidiariamente en los casos, en que á causa de circuns- 
tancias particulares no puede admitirse la usucapión ordinaria ni 
extraordinaria.. 


( s ‘ 


• s > rs que se requiere ¡? ajínenle I; 


bu 'vía 


le, *• entonces el i»os' , cilnr 


adquiere después tic treinta ó ruaren la años la propiedad de la cosa , y <-on 
ella la m cnulicalio. Pero si obra de rúala íé , no puede jamas presentir , es- 
to ... - ' ; 
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'27 7. G. De lo adquisición de los frutos de una cosa ajena. 

1. El primer punto que hay que examinar, cuando se trata 
de adquirir la propiedad de los frutos de una cosa ajena, es saber 
si el poseedor de ía cosa tiene el derecho de percibir sus frutos. 

(a) En este caso si no tiene la verdadera posesión de la cosa 
principal, por ejemplo, el usufructuario y el colono, no adquiere 
Ja propiedad de los frutos sino por medio de la percepción ; debe 
pues verificarse una toma de posesión, que en el hecho no esotra, 
cosa sino una tradición de los frutos por parte del propietario de 
la cosa, y una aprehensión por parte del adquirente. 

(b) Pero si se halla en la verdadera posesión de la cosa prin- 
cipal, como el enfiteuta, adquiere la propiedad de los frutos pol- 
la simple separación. 

2. Si el poseedor de la cosa no tiene el derecho de percibir 
sus frutos, es menester distinguir nuevamente: 

(a) Si es poseedor de buena fe , adquiere por la separación la 
propiedad de los frutos ; pero esta misma propiedad es provisio- 
nal por su naturaleza, y le dá solamente; como cualquiera otra 
propiedad , el derecho de consumir los frutos. Así es que cuando 
el propietario de la cosa revindica los frutos , el poseedor no está 
obligado á restituir los que han sido consumidos , sino solamente 
los frutos existentes, si no ha adquirido su verdadera propiedad 
por usucapión. 

(b) Si , por el contrario , el poseedor es de mala fé , no puede 
adquirir ninguna propiedad de los frutos, y por consiguiente de- 
berá restituir todos los frutos percibidos y por percibir ( frueius 
percepti et percipiendi) , é indemnizar al propietario (lelos frutos 
consumidos. 

TITULO Til. 

De los derechos del propietario. 

§. 278. a. í. De los derechos del propietario en j ene ral. 

La propiedad es por su naturaleza un derecho ilimitado y ex- 
clusivo (§. 241 .) 

A . La primera de estas dos cualidades dá al propietario de una 
cosa el derecho de disponer, según su libre voluntad, de la sus- 
tancia de la cosa y hasta de destruirla. Tiene el derecho de re- 
nunciar á su propiedad, sea enteramente, sea en parte, ó á cier- 
tos derechos contenidos en la propiedad así entre vivos como por 
causa de muerte , y de transferirla á los demás. Tiene también el 
derecho de poseer la cosa, de servirse de ella, y hacer el uso que 
le acomode , con tal que no sea contrario á las leyes , aun cuando 
cause por esto perjuicio á otros (1). 

fl) Según el principio jeneral: quijurc xuoutitnr neininem leedit,. fr. 151, 
15$ , §. I , 1). L, 17; fr. ai, §. 12. D. XXXIX ; fr. 9,0. VIH , 2. 
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B. La segunda de estas cualidades le dá el derecho de excluir 
á los demás del uso y del disfrute de su cosa , aun cuando no ex- 
perimente ningún perjuicio de este uso ó de este disfrute. Además 
tiene el derecho de defender su propiedad y hasta la facultad de 
destruir las cosas de los demás, que pueden hacerle temer perder 
la suya, ó exponerle á un peligro. En caso de duda, la presun- 
ción es siempre favorable á la libertad de la propiedad. Pero la 
propiedad puede ser restrinjida en uno y otro sentido bien pol- 
la voluntad del propietario ó por la ley. 

$. 279. 1). II. De las restricciones legales impuestas á la, pro- 
piedad. 

A las restricciones legales de la propiedad pertenecen , ade- 
más de las enajenaciones que la ley prohíbe (§. 185) , además de 
las servidumbres (§. 291 , c. núm. 5) y los derechos de hipoteca 
y de prenda (§. 312 — 314) los siguientes: 

1 . El propietario no puede , cabando su fundo , poner en peli- 
gro el edilicio de su vecino (1). 

2. Debe observar en las nuevas construcciones que haga, 
ciertas distancias de la propiedad de su vecino. 

3. No puede elevar sobre su propiedad ningún edificio, que 
prive al área de su vecino del aire que le es necesario (2).» 

4. El fundo inferior está sujeto á recibir el agua de la lluvia, 
que corre del fundo superior, y el propietario no puede, por medio 
de ninguna construcción , impedir la corriente natural de estas 
aguas. Por otro lado el propietario del fundo superior no puede 
hacer correr el agua en mayor cantidad , ni darle otro curso , y si 
así lo hiciera, el propietario inferior tendría contra él la acción 
ápice pluvia: arcendcc (3). 

5. Con respecto á los árboles y otras plantaciones, el derecho 
romano exije que estén siempre colocados á alguna distancia del 
límite del fundo vecino. Si sus raíces llegan hasta el fundo del 
vecino , y ocasionan perjuicio á sus edificios , deben ser cortadas 
tanto como sea necesario. Si las ramas de un árbol se estienden 
por encima de la propiedad del vecino , y le son perjudiciales, 
tiene el derecho de exijir que el propietario derribe el árbol ; y 
encaso de negarse, puede cortarlo él mismo, reservarse la ma- 
dera , é invocar además el interdicto de arboribus ceedendis. Pero 

(1) Fr. 24, §. 12 ln fine , I). XXXIX , 2. De las construcciones hechas con 
el designio de perjudicar al vecino , v. el fr. 3 , pr. D. L , 10. 

(2) Consl. 14 , §. 1 , C. III , 34, esta ley debe entenderse igualmente con 
los molinos de viento, cuando por la nueva construcción se priva también al 
molino de su viento. 

(31 Fr. 1 , §. 1 , 2 , 18, 22, 23, D. XXXIX , 3. Del mismo modo nadie 
puede, aun en su misma propiedad situada en la márjen de un rio público, 
emprender nada que cambie el curso del agua con perjuicio del vecino, y 
que le prive del uso del agua del rio; fr. 1 , §.1,7, D. XUII, 13, Ir. 3, §. 

1 , I). XUII , 2; fr. 1, §. 2 , D. XUII , 21 ; fr. 1, §. 4 in fine ; I). XXXIX, 3. 

21 
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si las ramas so estienden por encima, del fundo de¡ vecino , este 
puede solamente exijir que las ramas sean cortadas hasta quince 
pies de tierra ( sublucatio arborum ) ; en caso de negarse, puede 
cortarlas él mismo, apoderarse de la madera, é in\ ocar igualmen- 
te el interdicto de arboribus c.redenclis fl). 

Fü propietario, en cuyo fundo caen los frutos de los árboles 
del vecino, debe manifestar á este cada tres dias [tertio cjnoqun- 
ate) que los recoja, y si no lo hiciese así , tiene contra el propie- 
tario el interdicto de glande legenda. 

280. líí. fíe fox derechos de I os copropietarios . 

Cuando muchas personas son copropietarias de una cosa 
243), cada una de ellas tiene derecho á los frutos que de ella 
provienen , en proporción á su parte de propiedad de la cosa, y 
cada una puede también emplearla , según el uso á que está des- 
tinada. Pero ninguno de los copropietarios puede, sin el consen- 
timiento de todos los demás, disponer ni de la cosa por entero, 
ni de una parte corporal determinada, exceptuando el caso en 
que sea necesaria semejante disposición para la conservación de 
la cosa, y no perjudique en nada á los demás. Cada uno de los 
copropietarios es libre de enajenar la parte de que es dueño, de 
la manera que le convenga , y á quien quiera ; tiene igualmente 
el derecho de pedir en todo tiempo la participación real de la co- 
sa. La acción , que el derecho romano le concede á este efecto, 
se llama nctio commnni dividiendo (§. 104 — 407'. 

S. 281. IV. fíe las acciones . 

A. Da la nú vindicado. 

El propietario tiene derecho para perseguir en juicio su pro- 
piedad de la cosa contra cualquiera que la detenga. La acción, 
que íe compete en este caso, se llama reí vindica lio , acción de re- 
vindicación . - «. 

1 . Pero esta acción solo pertenece al verdadero propietario 
de la cosa , y esta es la razón que obliga al demandante á presen- 
tar la prueba de su propiedad. Si pretende haber adquirido la pro- 
piedad dé la cosa por tradición, debe probar también que el que 
se la ha entregado, era propietario de ella ($. 255). Por lo demás 

(i) D. XVIII, 27. Paul, cent. rec. V.- 6,43, P. C. O. Andreas, diss. ad til. 
l)ig. de arboribus eiedendis. Genre, 1818. Hay por el contrario muchos au- 
tores que piensan que el propietario del árbol eslá obligado á hacer corlar en- 
teramente las ramas . que se estienden sobre el fundo del vecino , cuando esle 
lo evije , y qué débé cortarse 16 restante del árbol , que escéda de quince pies 
de tierra ; de esla manera solo puede quedar de pié la parte del árbol que tie- 
ne ¡dé altura quinee pies’(wí quindencim pedes altiwt ú térra ranii arhnris 
vireúmbidantnr). • . 
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la acción de rey indicación no se concede al verdadero propieta- 
rio , sino cuando no se halla en posesión de la cosa. , 

2 . El demandado es aquel , que posee la cosa , y que disputa 
la propiedad al demandante, orase halle realmente en posesiona 
ó que en derecho sea considerado como tal [fictus possessor , §. 
219). Si el demandado niega falsamente la posesión' de la cosa, 
y se le prueba , incurre en la pena de dejar la posesión en favor 
del demandante (1). 

Pero el que no posee sino en nombre de otro debe , cuando es 
demandado , designar al verdadero poseedor de la cosa , á íin de 
que el demandante pueda intentar su acción contra él: esto es lo 
que se llama nominados. laudatio domini , y si el demandado se 
niega á designarlo, queda él mismo obligado como fictus possessor 
qui liti se obtulil. 

3. El objeto de la acción puede ser una cosa individual, una 
universalidad de cosas, compuesta de las mismas especies, pero 
no todo un patrimonio considerado como tal, «por ejemplo « un 
peculio ó una herencia. 

4. La acción tiene por objeto declarar al demandante propie- 
tario de la cosa, y condenar al demandado á restituirla con todo 
lo que la pertenece ( cum omni causa). Por lo que hace á los fru- 
tos de la cosa, el poseedor de mala fé deberá restituir todos aque- 
llos , que ha percibido ó haya podido percibir hasta el momento 
de la litis contestación , y desde este momento deberá dar cuenta 
de todos los que el demandante hubiera podido percibir , si hu- 
biese estado en posesión de la cosa. El poseedor de buena fé , por 
el contrario, no debe restituir los frutos percibidos antes de la li- 
tis contentación, sino cuando los ha consumido ó prescripto (§. 266); 
y desde el momento en que ha sido intentada la acción , debe 
dar cuenta, ó indemnizar de todos los que ha percibido, ó haya 
podido percibir (2). 

5. Por otro lado el demandante debe observar también cier- 
tas reglas respecto al demandado. Verdad es que por regla jene- 
ral no debe abonarle el precio porque ha adquirido la cosa ; pero 
si durante su posesión , el demandado ha hecho impensas por la 
cosa (3) , es preciso examinar su naturaleza: si las impensas son 
necesarias ( impe asee necessarice ) , todo demandado puede exijir 
su reintegro , sea poseedor de buena ó de mala fé (4) ; si son útiles 

(1) Fr. 80, D. VI, I. En la misma pena incurre el demandado , según la 
Nov. 18, c. lo. cuando sin negar la detención ó la posesión , sostiene sola- 
mente que la cosa no pertenece íi la persona designada por el demandante , y 
cuando este prueba que la cosa pertenece á dicha persona. 

(2) Coust. 22, C. III, 32. La razón es que el poseedor de buena fé es con- 
siderado, desde el momento que se intenta la acción, como poseedor de mala 
fé. Fr. 25, §. 7 , D. V , 3 ; fr. 17 , §. ! ; fr. 33, I). VI , I. 

(3) No se reintegra al poseedor de las impensas hechas en los frutos, mien- 
tras no restituya los Trutos. Fr. 30, §. 5, D. V, 3; fr. 46, I). XLIX. 15. 

(4) Const. 5, Ci. III , 32. El ladrón solamente no puede pedir su reinte- 
gro. Fr. 13, I). XIII, 1; Const. 1, C. VIII, 52. 
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[impensm útiles), el poseedor de buena le puede en jeneral pedir el 
reintegro ; pero el poseedor de mala fé , no tiene mas que el dgre- 
«ho de retirar y de guardar la mejora que ha hecho en la cosaque 
posee; en íin , si las impensas son voluptuarias i impensm volu/>- 
tuarúr ), el demandado no tiene derecho mas que á la tasación de 
ellas, en tanto que no perjudica á la cosa principal , y cuando el 
propietario quiere indemnizarle, no puede ni aun ejercer este de- 
recho. Por lo demás el demandado no tiene, para verilicar la tasa, 
mas que un derecho de retención y de ningún modo una acción. 

282. B. De lo publiciana i/t rem adió. 

Además de la acción rev indicatoria establecida por el derecho 
civil, el derecho pretoriano concede otra acción introducida con 
el objeto de perseguir una cosa adquirida de buena fé por tradi- 
ción : esta acción se llama publiciana {publiciana i a rem adió), 
del nombre de) pretor, que por la primera vez la insertó en el 
Edicto. 

1 . En un principio se introdujo en favor de aquel que, habien- 
do adquirido por justa causa seguida de tradición, la posesión 
propia para la usucapión, había perdido esta posesión antes de 
adquirir la usucapión (1). Sin embargo, el verdadero propietario 
puede también invocarlo , cuando no puede presentar la prueba 
de su propiedad; pero la tradición , conforme al derecho, es la 
base desu posesión. Para que pueda intentarse la acción , es me- 
nester que la cosa pueda adquirirse por usucapión (2). 

2. jNo puede entablarse la acción sino contra el poseedor de la 
cosa, cuya posesión no es tan buena como la del demandante; por 
consiguiente, está prohibida contra el que la posee ad usucapió- 
nem , y con mucha mas razón contra el verdadero propietario. 

3. El objeto de la acción publiciana es pedir la restitución de 
la cosa con todo lo que le pertenece ( c.um omni causa ) , v sus efec- 
tos son los mismos que los de la reivindicatoría. 

§. 283. C. De la excepción rei vendita* et traditíf . 

. La excepción que , según el derecho romano , puede el deman- 
dado oponer al demandante , revindicando tanto por la rei vindi- 
cado como por la publiciana in rem actio , se llama esceptio rei ven- 
dilce el trciditce, 

1. Esta excepción tiene por base la regla jeneral siguiente: 

(1) Gayo IV, 36; §. 4, J. IV , 6; fr. I, pr. D. VI, 2: «Ail pr®lor: si quis 
id , quod traditur ex justa causa, non á domino et non dum usucaptum pelel, 
juditium dabo.» Opr. fr. 3, g. 1 , fr. 4; fr. 5; fr. 7, §. 16, 17; fr. 13, pr. D. ibid. 

í-2) Fr. 9, g. 5, D. VI, 2. «II®c adío in bis, qu® usucapí non possunl, 
pula furtiyis, vel in servo fugitivo, locum non habent.» Cpr. con el fr. 12, 
g. 2, D. ibid. «In vectigalibus el aiiis pnediis qu® usucapí non possunl, pu- 
idiciana compelí! , si forte bona fide milis tradilá sunh» Vinnius, Selcct. 
1/lUPSt. , lib. 1 , c. 27. . . 
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quenide evictione lenet actio , eum agentem repdlit exceptio , y por 
esta razón se presenta corrio una exceptio dolí. ; 

2 . Se concede al demandado en todos los casos, en que ha re- 
cibido la cosa por un acto obligatorio para el demandante. 

:j. Supone siempre un acto válido y obligatorio, porque de 
otro modo el demandante podría recharzarla por la replica dolí. 

4 . En fin, se transmite activa y pasivamente no solo á los he- 
rederos , sino, también a los sucesores con título particular de la 
persona , para la cual y contra la cual ha sido dada en el prin- 
cipio. 

TÍTULO IV. 

Como se pierde la propiedad, 

284 . I. Porta voluntad del propietario. 

La propiedad cesa por la voluntad del propietario, cuando 
abandona la cosa, sin transferirla á otro, ó cuando transfiere su 
propiedad á otra persona. 

28 .). II. Contra la voluntad del propietario. 

La propiedad concluye contra la voluntad del propietario, 
cuando la cosa perece , 0 cuando cesa de estar en el comercio; 
cuando otra persona la adquiere contra la voluntad del p opieta- 
rio por especificación , accesión , adjudicación ó usucapión ; cuan- 
do la fiera que habíamos cojido, recóbrala libertad, ó cuando el 
animal domesticado pierde la costumbre de volver, cuando el ene- 
migo recupera el botiu que le habían hecho. Pero la propiedad no 
se extingue por la muerte del propietario, sino que se transmite 
solamente á sus herederos. 


CAPÍTULO TU. 

De las servidumbres. 
TITULO I. 


NOCIO* Y PRINCIPIOS .IENERAf.ES SOBRE LAS SERVIDUMBRES. 

§• *86. J. Pr la libertad de la propiedad de una rosa. 

La libertad de la propiedad de una cosa ( libertas rei) consiste 
en el goce sin restricción alguna de la propiedad de esta cosa, y 
en el ejercicio de to os los derechos que permite la naturaleza le- 
gal do la propiedad. Ksta libertad déla propiedad de una cosa se 
manifiesta , según hemos visto ($. 267 a', de dos diferentes ma- 
nera*. 
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1. En efecto, por una parte el propietario puede hacer todo 
lo que sus derechos de propiedad le autorizan á hacer , y en jene- 
ral disponer de la cosa, sin tener en cuenta si otros experimentan 
perjuicio ó inconvenientes. 

2. Por otra parte no debe sufrir que otro se sirva de una cosa 
suya, o saque de ella alguna ventaja, aun cuando no le cause 
ningún perjuicio. 

Tan pronto como la libertad de la propiedad de una cosa es 
restrinjida, en cualquier concepto que sea, por un derecho perte- 
neciente á otra persona que no es el propietario , se dice que esta 
cosa sirve {res serví t) (1). 

§. 287. II. De la servidumbre de una cosa. 

La libertad natural de la propiedad de una cosa, restringida 
por los derechos particulares deducidos de la propiedad y conce- 
didos á otra persona, forma la servidumbre de l a cosa ( servitus reí). 
Estos derechos consisten en que el propietario de la cosa está so- 
metido, en favor de aquel á quien se conceden , a no hacer o sufrir 
una cosa que tendría derecho de hacer, ó que no debería sufrir co- 
mo propietario. Por otro lado, se llaman igualmente servidumbres 
[serviiutes] los derechos fundados en la servidumbre de una cosa, 
y esta es la acepción ordinaria de la palabra (2). 

§. 288. IIÍ. Principios jenerales sobre las servidumbres. 

♦ 

De la nocion de servidumbre en jeneral dimanan los princi- 
pios jenerales siguientes : 

1 . La servidumbre, que es un derecho desprendido de la pro- 
piedad de la misma cosa , no puede existir sino sobre la cosa cor- 
poral de otro-, de aquí las reglas del derecho romano: res sua ne- 
mini servit (3) , es decir, que nadie puede tener servidumbre sobre 
su misma cosa; y servitus servitutis esse non potcst , esto es, que de- 
biendo ejercerse la servidumbre sobre una cosa corporal, no pue- 
de tener por objeto otra servidumbre, que es una cosa incorporal. 

2. La servidumbre consiste, por parte del propietario, en no 
hacer [in non faciendo \ hoy servitus negativa ), ó en sufrir alguna 
cosa [in p atiendo , hoy servitus afirmativa ) ; jamás puede consistir 
en un hecho {in faciendo ) , que el propietario debe prestar en fa- 

(!) Fr. 5, §. 9, P. XXXIX: «Cuín quis jus suuin diminuit, alferius au- 
xit, hoc esl si servitutem aedibtis suis im¡nssnil.» T T ua cost libre de toda ser- 
vidumbre se llama res óptima máximo. Fr. VIO , Ffi'J , 1». L, 16. Cic. . de ley. 
agror . , III, 2. 

(2) §. 3, J. II, 2. Inst. II, 3. Sobre tu idea que el derecho romano atribu- 
ye en jcneral á servitus et jus in re aliena, v. Savigny, Tratado de la pose- 
sion,p. 97, de la traih Unlerholzner , De la prescripción, t. II , p. 191. 

(3) Fr. 5 i pr. D» VJI ,’6; fr. 24, D. VIII, 2; fr. 78, pr. D. XXIII, 3. Pero 
uno de los copropietarios puede tener una servidumbre sobre la rosa común. 
Fr. 10, D. VII, 9; fr. 8; fr. 27 , pr. ; fr. 40 , D. VIIT , S. 
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\ or de aquel, á quien se debe la servidumbre. Aunque el propfpr 
tario de una cosa puede obligarse á un hecho» relativo á esta cosa 
con provecho de su vecino, no por eso dá lugar á ningún derecho 
sobre la cosa, y sí solo á una consideración obligatoria (1). 

3. La servidumbre debe proporcionar una ventajad la cosa o 
a la persona que tiene derecho á ella. 

4 . Produce un derecho real sobre la cosa que sirve, y puede 
ser ejercida contra cualquier poseedor de esta cosa. 

5. En la duda jamás se presume que una cosa esté gravada 
con alguna servidumbre; su constitución debe siempre interpre- 
tarse extrietamente , y su ejercicio debe ajustarse á la manera 
proscripta, y en jeneral lámenos onerosa para el propietario. 

(>. Solamente aquel, que es realmente propietario de la cosa, 
o que tione su dominio útil, como el eníiteuta y el superliciario, 
puede gravarla con una servidumbre. 

TITULO II. 

I)l las valias especies de selvíiiumiuves. 
ü 8 í l . De la división de las servidumbres en jeneral. 

Divídense las servidumbres con respecto á la persona, en cu- 
yo favor se han establecido: 

1. En servido mimes personales , servit lites personarían s. homi- 
ntun ó serví tu tes personales , constituidas en favor de una persona 
determinada, con cuva muerte se extinguen. 

2. En servidumbres reales , jura •'•. servitutes pnediorum s. re- 
ñí m. o simplemente serví tutos, constituidas en favor de un fundo 
que entonces es considerado como el sugeto, á quien la servidum- 
bre pertenece, y todo poseedor de fundos puede ejercerlas. 

290. J. Délas servidumbres personales. 

has servidumbres personales tienen todas este carácter común, 
a saber, que como son de los derechos esencialmente personales, no 
pueden ser separadas de la persona, que tiene derecho á ellas, y 
se extinguen con su muerte, si no han sido expresamente concedi- 
das para ella y para sus herederos (2). El derecho romano coloca 
entre las servidumbres personales: el usufructo {ususfructus) y el 
liso de Una COSO agena ai sus) ; el derecho de habitación 'habitado 

(1) Fr. ló, i , 1). VIH, 1 : «Scrvitulom non ca naluracst, ni aliquid 
¡acial qais íveluli viridaria tollat , aul amieinurcni prospeclum prieslel , aul 
¡n hoe ul in suo pingal): sed vt al i quid patidlur , aul non (acial.» Fr. 0, 
§. I». VIH, ó; fr.81,§. 1,1). XV11I, 1 . 

{£) Fu "sle caso la servidumbre se extingue igualinqulfl ron-la mucrle di* 
aquel , n quien eslá concedida , pero revive en la person.il de su heredero. Fr. 
37 , 12 , D.XLV, I. 
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en la casa de otro, el trabajo del esciuro y del animal de otro [ape- 
ne servorum et animaliuni). 

§. 291. A. Del usufructo. 

1. Nocion del usufructo. 

El usufructo {ususfructus) es un derecho real sobre una cosa, 
cuya propiedad pertenece á otro , y por el cual tenemos el dere- 
cho de percibir todos los frutos de la cosa , y en jeneral de ser- 
virnos y usar de ella, pero con la obligación de conservar su sus- 
tancia (1). Aquel, á quien pertenece el derecho de usufructo, se 
llama fructuario 6 usufructuarias , usufructuario; el propietario de 
la cosa, que solo conserva su nuda-propiedad (§. 2-ll), se llama 
propietarias s. domin as proprietatis , y la cosa misma res fructuaria. 

§. 292. 2. Del objeto del usufructo. 

El usufructo, que no dá ningún derecho de disponer de la 
sustancia de la cosa, y por consiguiente de consumirla, no puede 
tener por objeto mas que una cosa corporal, que no se consume 
por el uso, y que además puede ser mueble ó inmueble. Lo mismo 
prescribía el antiguo derecho romano; pero mas tarde se admitió 
por analojía un usufructo de cosas, que se consumen por el uso, 
y de aquí provino la distinción entre el verdadero usufructo ( venís 
ususfructus y el quasi-usufructo [quasi-usufructus). En fin, la idea 
de usufructo se extendió al uso de todo un patrimonio ó de una 
porción de patrimonio ( ususfructus omnium s. partís bonorum). En 
este caso se ejerce, deducidas las deudas, sobre todas las partes 
individuales del patrimonio, y debe ser considerado como verda- 
dero usufructo respecto á las cosas corporales , y que no se consu- 
men, y como cuasi usufructo respecto á todos los demás elemen- 
tos del patrimonio. 

§. 293. 3. De los derechos y de las obligaciones del usu- 

fructuario. 

A. Los derechos del verdadero usufructuario son los si- 
guientes : 

I . Puede dar a la cosa el uso, y sacar de ella el provecho, 
á que está destinada por su forma, con la obligación de conservar 
su sustancia, y sin estar coartado en sus necesidades personales (2). 

(1) Pr. J. II, 4; Ir. 1, D. V1T, l. l's inon^sler no confundir ol usufructo 
ó el derecho de usar ó de gozar de la cosa a ge na ( re aliena ) con el derecli*.» 
de disfrute del propietario (§. 267); los romanos jamás llamaban á esto últi- 
mo derecho usufructo, y los fr. 5, pr. D. Vil, 6; fr. 78, pr. D. XX III, 3, di- 
cen expresamente que el propietario de una cosa no puede tener su usufructo ; 
nulti enim res sua servil. (§. 276). 

(2) El derecho romano contiene sobre este punto multitud de disposicio- 
nes particulares. V. Por ejemplo: §. 37 , J. II , t ; fr. 9,g. 7; fr. 10; fr. 12, 
pr;fr. 13;g. 5;fr. 18, D. VII, l. 
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Tiene por consecuencia el derecho de percibir todos los frutos 
pendientes al principio del usufructo, y todos aquellos que naz- 
can durante el mismo; pero no adquiere su propiedad sino des- 
pués de haberlos percibido, y por consiguiente todos aquellos que, 
al concluir el usufructo, no han sido todavía percibidos, no per- 
tenecen á sus herederos, sino que los adquiere el propietario de 
la cosa. 

2. Ejerce todas las servidumbres que pertenecen á la cosa. 

3. Puede ceder el ejercicio del usufructo á otro , sea con títu- 
lo oneroso ó gratuito (1); pero el derecho del mismo usufructo es 
inseparable de su persona, puede darlo al propietario, pero jamás 
transferirlo á un tercero. 

B. Las obligaciones del usufructuario son : 

1 . Soporta todas las cargas y todos los impuestos que pesan 
sobre la cosa. 

2. Debe servirse déla cosa como buen padre de familia, y 
conservarla en buen estado ; y respecto del propietario tiene la 
obligación de resarcir todo el daño causado (2). Puede, abando- 
nando el usufructo, librarse de los impuestos, de los gastos de re- 
paración y de conservación. 

3. Debe entregar al lin del usufructo la cosa misma al pro- 
pietario. 

4. En íin, está obligado á prestar al propietario, al principio 
de su usufructo , una caución ó una prenda [hoy cautio usufruc- 
tuaria) (3). Antes de prestarse la caución, no está obligado el pro- 
pietario á dar al usufructuario la posesión de la cosa, y si ya es- 
taba puesto en posesión, puede demandarlo, para que la preste. 

5- 294. 4. De los derechos y de las obligaciones del quasi-usu- 

fructuario. 

El quasi-usufructo , que comprende en particular el usufruc- 
tus quantitatis , convierte, propiamente hablando, al usufructua- 
rio en propietario de la cosa, dándole el derecho de consumirla. 
Pero al concluir el usufructo, está obligado á restituir una canti- 
dad igual, á la que ha restituido, ó cosas de la misma especie y 
calidad, ó su valor, v de prestar caución para asegurar su resti- 
tución. E 11 cuanto al usufructo de los vestidos debe en la duda ser 
considerado como un verdadero usufructo, sino ha sido expresa- 

(t) ti 1 . 12, §. 2 , I). ibid. Comparado con los fr. 38, 39, 67: D. ibid; 
const. 13, C. 111 , 38, el usufructo puede también ser hipotecado , fr. 1 1 , §. 
2,1). XX , 1. 

(-i Fr- 1 . 3 , 7; fr. 2 , D. VII , 9; fr. 9 , pr. ; fr. 13, §. 2 ; fr. 15 , §. 3; 

Ir. 65 . pr. ; Ir. 60, 1). VII , 1 ; §. 38 , J. II , 1. No es absolutamente respon- 
sable de su deterioro , si ha hecho buen uso de ella. fr. 9 , §. 3 , D. VII , 9. G. 
Gastendyk, Diss. de juribus et obligalionibus usufructuara , circa refcc- 
tionum aulifirionim. GaUt. 179*2. 

(3) I). Vil, 9. La obligación de prestar raucion se lia edendido también 
aluso. Const. 1.a , 3 , 33. Const. 7.“, C. VI, 51; pr.fr. !<». U. VII, 5. ^ 
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mente constituido como un usulructo de cuntidíul. hl usu/ructu.% 
pecunia > s. nominis es á veces un verdadero usufructo \ otras un 
quasi— usufructo , según los términos de su constitución. 

§. 29ó. II. Del uso. 

El derecho de uso (//.v//.v) es una servidumbre personal , que nos 
dá el derecho de hacer de la cosa ajena todo el uso que su natu- 
raleza y su destino permiten hacer, y sin consideración a nues- 
tras necesidades y á las de nuestra familia. El uso no dá , pues, 
por sí mismo ningún derecho á los fruto .v, sino solamente el de 
usar de la cosa. Sin embargo, si el uso es de tal naturaleza, que 
no puede ser ejercido, sea en todo ó en parte, sin el goce de los 
frutos, el usuario tiene derecho á una parte de los frutos en pro- 
porción á sus necesidades (1). Por lo demás no puede cederá otro 
al menos en todo y exclusivamente el ejercicio de su derecho. V 

$. 290. c. De la. habitación . 

El derecho de habitación {habitado) , ó el derecho de \ivir gra- 
tuitamente en la casa de otro, era entre los romanos casi lo mis- 
mo que usmfructux ó usus cediutn ; pero parece que no se servían 
de la expresión habitado ó usus cediutn habitan di causa , sino cuan- 
do se trataba de una habitación dada por limosna á un mendigo. 

Esta es la razón que autorizaba al que tenia la habitación , a 
ceder á otro, no gratuitamente sino por medio de una indemni- 
zación, el ejercicio de su derecho, el cual á diferencia del usufruc- 
to y del uso no se perdía por la disminución de cabeza. Este dere- 
cho tenia además de particular que , cuando se había concedido 
por donación entre vivos, podía ser revocado por los herederos del 
donatario. 

§. 297. I). De la obra de los es cía eos. 

Las apene servo riun et animalium consistían, entre los roma- 
nos, en el derecho de hacer de la obra del esclavo o del animal 
ajeno todo el uso en que podían emplearse según su calidad ó su 
destino particular. Este derecho, así como el de habitación, no se 

(1) Los pasajes siguientes servirán para explicar la nocion del derecho de 
uso: Ir. 2, pr. P. VII , 8. «Cu i usus relielus est, uti potcst , fruí non potes!. 
El de singulis videndum.» Sigue una séric de ejemplos, que indican cual es el 
derétího que compele al usuario, si tiene el uso de una casa , de un campo, de 
' los bueyes , de los caballos , de las ovejas, ele ; por ejemplo , fr. 12, §. 2 , 1). 
ibid. : <¿Sed si pecorisiei usus rolictüs ésl, pula gr.gis ovilis: ad stercorandum 
usurum : dunitaxat, Labeo ait : sed ñeque' lana, ñeque agnis, ñeque lacle 
usurum; haec, enirn mdijis in fructu: esse. Hocamplius cliam modico Jacte 
nsqrum pulo: ñeque enim lam stricte .interpretando! sunt volúntales defunr- 
lonun, §. 3. Sed si bovurn armenli usus relinquatur , omnem usmn babebit. 
el ad ntamlum et ad caelera , ad qnaí boyes apti sunt.» Comunmente él uso da- 
ba tantos derechos como el u$ulruétó ; por ejemplo: Ir. 22 , pr. D. ibid. 
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perdía por la diminución de cabeza. El legado de obra [legatum 
operar uní) difería igualmente de los legados de las demás servi- 
dumbres personales, en que se transmitía á los herederos del le- 
gatario al llegar el dia, en que se adquiría el derecho al legado 
(dies legati cedií ) . Pero para que esta trasmisión se verificase, era 
preciso que el legatario no hubiese gozado él mismo, ó que un 
tercero no hubiese todavía usucapido al esclavo ó al animal. 

§. 298. II. De las servidumbres reales. 

A. Nocion. 

Una servidumbre real es un derecho constituido en favor de 
una heredad contra otra heredad, y que puede ser ejercido por 
cualquiera poseedor de la primera contra cualquier poseedor del 
fundo sirviente. Existen, pues, siempre dos fundos ( prcedia ) per- 
tenecientes á dos propietarios distintos, de los cuales uno está 
gravado con la servidumbre [quod servitutem debet , prcedium ser - 
viens s.fundus servus ), constituida en provecho del otro {cu i ser - 
vi tus dcbetur, hoy llamado prcedium dominans ) , ambos fundos de- 
ben estar vecinos, es decir, que no deben estar demasiado dis- 
tantes el uno del otro, y su situación natural debe hacer posible 
el ejercicio de la servidumbre. 

299. 11. De los principios j enera les sobre las servidumbres reales. 

Las servidumbres reales descansan sobre los principios jenera- 
les siguientes : 

1 . La servidumbre debe ser de tal naturaleza , que proporcio- 
ne una ventaja al mismo fundo dominante, de modo que aumen- 
te su valor o por lo menos su comodidad (1). 

2. La causa de la servidumbre debe ser perpetua [causa per- 
petua) , es decir, la posición natural del fundo sirviente debe cons- 
tantemente ser tal, que proporcione al fundo dominante el pro- 
vecho, que la servidumbre ha establecido en su favor, sin que 
el propietario del fundo sirviente esté obligado á prestar ningún 
hecho. 

(t) Fr. 15 . pr. 1). VIII , 1 ; fr. 3 , pr. 1). XLIII , -20 ; Ir. SO , O. XL , 16. De 
esie principio se deducen dos consecuencias: 

1. Importa poco que la servidumbre proporcione una ventaja personal al 
propietario del fundo; fr. 19, D. VIH, 1. «Éi fundo, quem qui vendat, ser- 
vitulem imponit , el si non ut ilis sil posse existimo : veluli . si aquam alieni 
duccre non cspedirel, nihilominus constituí ea servitus possit: quídam cnirn 
hahere possumus, quamvis ea nobis utilia non sunf.» Th. H. F. Gsedke. 
I)iss. mi ot (¡no censa servitus non utilis fundo imponi possit 1 ! ad I.. L, 
15 > 19. , D. <(n ser. Rostoeh. , 1826 . dá otra explicación de este pasaje. 

2. T n derecho concedido sobre el fundo ajeno, que no proporciona mas 
que un recreo ó una utilidad personal, no es una servidumbre real. Fr. 8, 
pr D. VIII , I : «ut possum decerpere liceal , el til «paliar i , et ul cenare in 
alieno possimus servitus (se.) príedii imponi non potes!. 
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3 . La servidumbre no puede ser enajenada sin el fundo do- 
minante, ni hipotecada, ni arrendada, ni transmitida a otro 
fundo. 

4 . Las servidumbres reales son indivisibles, en términos que 
no podemos adquirirlas, ejercerlas, ni perderlas en parte. 

.*. La servidumbre real constituida pura y simplemente, se 
ejerce por regla jen eral sobretodo el fundo sirviente; su ejercicio 
debe, sin embargo, restrinjirse á las necesidades del fundo domi- 
nante. Podemos, sin embargo, por un convenio particular limi- 
tar el tiempo y el lugar, así como también el modo de ejercer la 
servidumbre; su principio y su fin pueden igualmente ser subor- 
dinados á una condición. 

6. Todo poseedor del fundo dominante puede en jeneral «¡cr- 
eer las servidumbres reales, excepto cuando han sido concedidas 
al primer adqu irente del fundp expresamente para su persona; pe- 
ro por esto solo no cesan de ser servidumbres personales, y de 
poder ejercerse con arreglo á las necesidades del fundo sirviente. 

7. Él que tiene el derecho de ejercer una servidumbre, puede 
también desempeñar todos los actos, sin los cuales sería imposible 
el ejercicio de su derecho; no puede, sin embargo, exijir que el 
propietario del fundo sirviente le mejore; pues las reparaciones 
necesarias al ejercicio de la servidumbre son de cuenta del propie- 
tario del fundo dominante. 

8. Todas las servidumbres reales pertenecen al mismo fundo 
dominante y no únicamente á su superficie , esto es , á la que es- 
tá encima del fundo, aun cuando no sirvan mas que en beneficio 
de la superficie. Del mismo modo el fundo sirviente , y no su su- 
perficie sola , está gravado con la servidumbre. 

§. 300. C. De las especie# de las servidumbres reates. 

Hay dos especies de serv idumbres reales : las servidumbres de 
predios urbanos (se re i lates .y. jura prccdiorum urhanorum) , y Jas 
servidumbres de predios rústicos ( servi tu tes s, jura prcediorum rus - 
tico ru ni ) . Los predios rústicos son aquellos, que producen frutos; 
todos los demás son predios urbanos. Los edificios, caballerizas, 
talleres, almacenes, graneros , sin distinguir si están situados en 
poblado ó despoblado , son predios urbanos. Por consiguiente una 
servidumbre de predio urbano es aquella , que en jeneral está es- 
tablecida como derecho de un bien urbano; una servidumbre de 
predio rústico, por el contrario, es aquella que está constituida 
en jeneral en favor de un bien rústico, y que sobre todo tiene 
por objeto favorecer la agricultura y la propagación del ganado. 
Puede no obstante suceder que servidumbres , que son ordinaria- 
mente urbanas, sean constituidas en favor de un predio rústico, 
y que servidumbres , que son comunmente rusticas , sean esta- 
bleci^lafs en favor de un predio indiano. 

El número de las servidumbres reales no es limitado, y el de- 
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l echo romano se contenta con enumerar las condiciones jenerales 
necesarias á su existencia (§. 287). Las servidumbres,, que puede 
imponerse bajo estas condiciones, son tan varias como los de- 
rechos, que pueden constituirse sobre una heredad en favor de 
otra. Las servidumbres reales , que el derecho romano enume- 
ra , y de las cuales hablaremos en los §§. 289 y 290, no de- 
ben considerarse sino como ejemplos, que con mag'frecuencia se 
presentan. . 

§. 301.- 1 . De las servidumbres' de los predios urbanos. 

Las principales sen idumbres de predios urbanos , según el 
derecho romano , son las siguientes: 

1 . La servidumbre , oneris ferendi , ó el derecho que tenemos 
para hacer descansar nuestro edificio sobre el edificio , pared ó 
columna del vecino. Esta servidumbre se diferencia particular- 
mente íle las demás , en que todo propietario de la pared sirvien- 
te está obligado á conservarla y repararla de la manera en que se 
convino , cuando se estableció la servidumbre ; y si no se hubie- 
se fijado este punto , debe por lo menos conservarla en el estado 
en que se hallaba cuando se constituyó la servidumbre. Queda, 
sin embargo, exento de la reparación de la pared sirviente aban- 
donándola , y en todos los casos el sostenimiento de los pisos del 
edificio , durante la reparación de la pared sobre la cual se apoya, 
está á cargo del que se aprovecha de la servidumbre. 

2. La senidumbre, tigni immittendi , ó el derecho de introdu- 
cir \igasen la pared del vecino para construir, «por ejemplo», 
una galería cubierta (/ mrticus ambulatoria) y o para dar mas soli- 
de/. a nuestro edificio. Las vigas que lleguen á inutilizarse, pue- 
den ser reemplazadas por otras nuevas , pero en el mismo núme- 
ro que las primeras. 

La servidumbre, projidendi , ó el derecho de construir en 
la parte esterior de nuestro edificio, «por ejemplo» , un balcón o 
una galería que domine la propiedad del vecino. La servidumbre, 
prote jendi . o el derecho de construir en la fachada de nuestro edi- 
ficio un cobertizo , que se extiende hasta la propiedad del vecino, 
no es mas que una especie de la ser\ idumbre , projidendi. Estas 
dos servidumbres se apoyan en el principio, de que la propiedad 
del solar comprende la propiedad del aire que se encuentra en- 
cima del fundo. 

l. La sers idumbre , stilliddii s % fiuminis recipiendi s. arenen- 
ib x . immittendi. StiUicidinm es el agua que cae gota a gota del 
tejado : (lumen es el agua que se reúne en la canal, y corre pol- 
los conductos. Esta servidumbre consiste o en el derecho de diri- 
jir el curso de las aguas de nuestro edificio sobre el edificio , o el 
fundo del vecino, ó en el derecho de conducir el agua de lluvia 
del edificio del \eeino sobre el nuestro, o sobre nuestro fundo pa- 
ra limpiarlo V regarlo. Pero la libertad de una servidumbre de es- 
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!íi especie era igualmente considerada entre los romanos como un 
derecho semejante al de una servidumbre, y se llamaba stiflicidii 
.v. fluminis non recipiendi (l). 

5. La servidumbre, altius non tollcndi , que consiste en el de- 
recho que tenemos de impedir á nuestro vecino , pura la utilidad 
de nuestro edificio, que dé al suyo mas elevación de la que tiene, 
ó por lo menos de impedir que levante el edificio mas de una al- 
tura determinada. Aquel, que no teniendo expedito este derecho, 
lo adquiría del vecino en lo sucesivo , gozaba del derecho altius 
tollcndi. 

G. La servidumbre, luminum y ne luminibus officiatur , así co- 
mo la servidumbre de prospecta y nc prospecta/' officiatur. Lu tui- 
na son las ventanas que dan luz á nuestra finca , ó en jeneral la 
luz que nuestra finca posee , ó de que tiene necesidad ; prospec- 
tases la vista de que uno goza. Según esto , servidumbre luminum 
s. luminis excipicndi s. immittendi ó fcnestnv apericndtc (2) , es el 
derecho de poder abrir en una pared ajena ó común ventanas y 
cualesquiera otros huecos que den luz á nuestra finca (3) ; también 
es el derecho de abrir luces en nuestra propia pared que comu- 
nica con la propiedad del vecino , á no ser que las disposiciones 
particulares de la ley no nos lo permitan. La servidumbre ne lu- 
minibus officiatur consiste en que el vecino no puede, por medio 

(1) Al menos así lo explica el mismo Teoíilo, §. t; List. II, 3. Pero no pue- 
de desconocerse que esta explicación es contraria á la estricta nocion de la ser- 
vidumbre , considerada como una restricción de la libertad natural de la pro- 
piedad. Esta es la razón que ha movido á Schulling á decir , en su Jurispr. 
antejust. ad Gajum , lib. II, lít. 1 , ñola 29 , hablando del jtls stillicidii non 
recipiendi: « quod non sit nova servitus, sed res ad naturalem tantum re- 
dil libertatcm.» Pero parece que ios romanos, cuando se trataba de las servi- 
dumbres de predios urbanos , consideraban como una servidumbre, ó por lo 
menos como un derecho semejante á una servidumbre, no solamente la restric- 
ción impuesta á la misma propiedad, sino también el derecho que uno adquie- 
re de resultas de la cesación de una servidumbre, que dá la libertad á la pro- 
piedad. Así es como se explica tanto el jus slillicidii non recipiendi en el sen- 
tido que le dá Teófilo , como el jus altius tollendi et luminibus officiendi. Fr. 
2,21, 32, pr. D. VIII, 2; fr. 26, pr. D.XLIV.2; fr.2,pr. D. VIII, 3. 

(2) La comparación de los pasajes siguientes demuestra que estas diferentes 
expresiones designan la misma cosa: fr. 4 , 23, pr. ; 40 , D. VIII, 2 ; fr. 13, §. 
7,1). VII, t.yConst. 12, §. 2 , c. VIII, 10. 

(3) V. los pasajes indicados en la nota precedente. Las opiniones de los 
autores, sobre que esta es realmente una servidumbre, son por otro lado muy 
diversas. Fenerbach considera esta servidumbre mas bien como un derecho so- 
bre la sombra, que la casa ó la pared vecina dá á nuestro fundo, que como 
una servidumbre de luz, y el propietario de la pared sirviente no podría des- 
truirlo. Dabelow , De la servidumbre luminum entre los Romanos , piensa lo 
contrario. V. también J. E. Piehling. Diss. in qna Fenerbachii de luminum 
servitute sententia contra Dab&lowium defenditur. Gnening. , 1811. Moser 
se adelanta hasta pretender que' es una servidumbre , por medio de la cual el 
vecino debe sufrir el reflejo de los rayos del sol de nuestra pared en sus venta- 
nas. V. también: L. F. Griesinger , I)e servitute luminum et ne luminibus 
officiatur. Lipsiae 1819. H. C. A. Eichstaedt, Fr. I y II. De servitute lumi- 
num et ne luminibus officiatur , ad explic. Ciceronis locura de Oral. 1 , 39, 
Jen®, 1820, M. G. J. Ficss. Diss. de servitute luminum et ne luminib is offi- 
ciatur. Leodll, 1824. 
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de casas, plantaciones ti otras construcciones , quitar la luz á 
nuestra linca. La constitución ó la adquisición de la servidumbre 
determinan además si nuestra finca tiene derecho á toda la luz, ó 
solamente á la que necesita. La servidumbre de prospectu ó ve 
prospectui officiatur (pues no hay diferencia entre ellas), consiste 
en el derecho de impedir al vecino que nos quite, por medio de 
construcciones ó de otras elevaciones, la vista que disfrutamos 
desde nuestra casa ó fundo (l). La libertad de una servidumbre, 
ve luminibus aut prospectui officiatur , se llama también Jus lu/vi- 
vibus avt prospectui afficiendi. 

7. La servidumbre, steir.ulini , ó el derecho de amontonar en 
la parte exterior de nuestro edificio, del lado de la casa ó del fun- 
do del vecino, estiércol o cosa semejante. 

8. La servidumbre, cloaca? m i t tendee , ó el derecho de condu- 
cir un albañal por la casa ó el fundo del vecino. 

i). La servidumbre , fu mi immitlendi s. cursi culi balnearí ka- 
bevdi , ó el derecho de dirijir por la chimenea ó del lado del fun- 
do del vecino el humo u otras exhalaciones desagradables. 

v7 


§. 302. 2. De las servidumbres de los predios rústicos. 


Las principales servidumbres de los predios rústicos , que en- 
contramos en el derecho romano de los predios rústicos , son las 
siguientes: 

i. Las sen ¡(lumbres que tienden á facilitar las comunicacio- 
nes, sea por tierra, o por afiua; y son cuatro: 

(a) La servidumbre, i ti veris , que daba, entre los romanos, el 
derecho de pasar por el fundo de otro á pié, á caballo y hasta en 
litera. 


:bj La sen alumbre , actus, que además de la servidumbre, 
i ti veris , que contiene, dá el derecho de conducir por el fundo sir- 
v ¡ente ganados , y de pasar por él en carruaje. 

o. La servidumbre vüe , que no solamente reunía en sí las dos 
precedentes , sino que autorizaba igualmente a conducir por el ca- 
mino sirviente piedras y maderas de construcción. Si ninguna 
clausula particular determinaba- la anchura del camino, la ley la lija- 
ba en ocho pies en línea recta (/// porrea tan) , y en diez y seis pies 
en donde el camino no era recto (/// avfractum). Toda constitu- 
ción de servidumbre de via puede hacerse de modo que permita, 
al (juc de ella goza, dar á su camino sobre el fundo sirviente la 
dirección que le convenga, y cambiarla según su voluntad; pero 
si no se ha fijado este punto en la constitución de la misma servi- 
dumbre, el derecho de paso está limitado á una dirección dada y 


(1) I r. 3, 12, ir», V). vil! ,2. í.os .•tutores, princ¡pAlm o nte los modernos, 
están muy divididos acerca do estas servidumbres. Felizmente ya no se consi- 
dera hoy en estas servidumbres el nombre que les daban los romanos , sino so- 
lamente la manera con <jne han sido establecidas ó adquiridas , su objeto y la 
extensión que deben tenor. 
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determinada por el establecimiento de la servidumbre , ó en su 
defecto , y en caso de disputa entre las partes , por el juez que 
entonces debe atender á la localidad y al interés de entrambas ( i j . 
Aunque hoy se examinan mas bien el modo de imponerse las lo- 
calidades y la utilidad de la servidumbre, que las expresiones y 
los principios del derecho romano, es, sin embarco, indudable 
que en estos casos se debe siempre aplicar la regla romana; de 
que lo mas comprende tácitamente lo menos, sino ha sido expre- 
samente derogado en ella. 

(d) La servidumbre navíganclí ; ó el derecho de atravesar el 
estanque de otro para llegar á nuestra propiedad. 

2. La servidumbre de pastos {serví tus paseen di s. pase u i ) ó el 
derecho de conducir á pastar nuestro ganado en el fundo ajeno. 
Comprende tácitamente la servidumbre actas, por cuanto es ne- 
cesaria á su ejercicio. La constitución de esta servidumbre regula 
tanto el tiempo, en que puede ser ejercida, como la especie y el 
número de bestias que tienen el derecho de pacer. 

(a) Pero si no se ha lijado el tiempo, en que puede ejercerse el 
derecho de pasto , los ganados no adquieren el derecho de pacer, 
sino hasta la recolección de los frutos y la siega de los prados. 

(b) Si no ha sido determinada la especie de bestias, deben 
ser admitidos para el pasto todos los animales en jeneral, á quie- 
nes convienen los pastos, á excepción de aquellos que causarían 
perjuicios extraordinarios. 

(c) Si no se ha fijado el número de las bestias, el derecho de 
pastos se estiende á todas aquellas, que pertenecen al fundo do- 
minante, y que son necesarias para su labor (2). 

(d) En fin , si no ha sido convenido expresamente lo contra- 
rio, el dueño del fundo sirviente tiene el derecho de hacer pastar 
igualmente á sus propios ganados (hoy , jas compasee ncli ) (3). En 
este caso, cuando el pasto del fundo sirviente no basta para las 
bestias de las dos propiedades , ó cuando cesa de serlo, el pro- 
pietario del fundo dominante tiene el derecho de hacer pacer á 
sus animales, siempre que se ha fijado su número, aun cuando 
no quede ningún pasto para los ganados del fundo sirviente; si 
por el contrario, no se ha fijado este número, el juez determi- 
nará , según el estado de las propiedades , el número de cabezas 
que cada propietario tiene el derecho de conducir al pasto. 

(1) Fr. 13 , §. 1 , 3, D. VIII, 3; fr. 9, 1). VIII, 1. La servidumbre de vía 
concedida por un legado , y sin que el testador haya determinado la dirección 
del camino , puede ser arreglada por el heredero según su voluntad, pero sin 
causar perjuicio al legatario. Fr. 26. D. VIII, 3. 

(2) La razón de esto es que ninguna servidumbre real puede ser ejercida 
sino para las necesidades delfundodominante. Fr.3,pr. combinado con el fr. 5, 
D. VIII, 3. 

(3) Arg.fr. 13, §.1,P. VIII, 4. Const. 6, c. 3, 34. La expresión fus com- 
pascendi ha dado orijen á la de jus compascui, que es el derecho de pasto 
que muchos propietarios se han concedido recíprocamente sobre sus fundos, y 
que se encuentra frecuentemente no como servidumbre sino como precarium. 



DEL DERECHO ROMANO. 177 

3 Las servidumbres que se refieren á la conducción y al dis- 
frute de las aguas. 

De esta especie son : 

(a) El aquasductus , ó la servidumbre aquce ducendce , es el 
derecho de conducir fuera del fundo del otro , ó atravesándolo, 
las aguas hácia nuestra propiedad , ora sea por encima de la tier- 
ra, ora subterráneamente. En jeneral el que goza de esta servi- 
dumbre, debe conducir las aguas por cañones y de ningún modo 
por cuñales de piedra; debe además conducirlas en una dirección 
indicada (l). La servidumbre puede establecerse para dar agua 
todo el año [aqua quotidiana ) , ó solo durante el estío ( aquce ces- 
tera ) i (2). 

(b) El aqua: han retas , ó la servidumbre aquce hauriendee , es 
el derecho de sacar agua de la fuente ó del pozo de otro; com- 
prende la servidumbre itineris , en cuanto que es necesaria al ejer- 
cicio de este derecho. 

(c) La servidumbre, pécaris ad aquam appulsus , ó el derecho 
de llevar nuestros ganados á abrevar en el fundo sirviente. La 
servidumbre actas, en cuanto que es necesaria, está compren- 
dida naturalmente en aquella. 

(d) La servidumbre, aquce educe ndee s. immiite/ulce , ó el de- 
recho de conducir las aguas de nuestra propiedad á la de otro. 

(4) En fin, existen todav ía otras diferentes servidumbres rús- 
ticas, por ejemplo: el derecho de cortar madera en el bosque de 
otro; el de guardar y conservar los frutos de nuestro fundo en el 
edificio ajeno; el derecho de arrojar tierra y piedras en el fun- 
do del vecino, cuando se explota una cantera, y de dejarlas en 
él hasta su exportación; el derecho de construir para el ejercicio 
del pasto una choza en el fundo sirviente; en fin, el derecho, 

creta • ex intendee , calcis coque ndee , lapides eximen dee , are tice /i— 

diendte , y otros semejantes , cuyo destino indican sus solos 
nombres. 

Tin LO III. 

De LA IMPOSICION \ DE LA EXTINCION DE LAS SERVIDUMBRES. 

303. a. 1. ¿Quien puede constituir una servidumbre? 

Del principio que hemos establecido en el §. 27;>, de que las 
servidumbres no son, según su nocion y su naturaleza, mas que 
derechos desprendidos de la propiedad de una cosa, y transfe- 
ridos á otra persona, se derivan las consecuencias siguientes: 

íl) La dirección «1c las aguas se regula por los mismos principios que las 
de los caminos, fr. 9, l>. VIII, 1. fr. 21, 22, 2G, D. VIII, 8. fr., 8, D. 
XL111 , 20. 

(2) Fr. 1 , §. 2, 3; D. XLIII , 20. El uso de esta servidumbre puede limi- 
tarse también á ciertos dias y horas, v hasta á una medida dada. fr. 2; fr. 5, 
pr. I). ibid 
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i. Solo el propietario <le una cosa puede gravarla con una 
*rvid timbro. De esto resulta que la servidumbre constituida por 
un no propietario, no da al que la adquiere el derecho de w /- 
dumbre f jus sercduUs) , sino solamente la jurix tjuasi-jtox.se.s.sio. 

• 2 . Aquel, cuya propiedad es revocable desde el principio, 
no puede gravar una cosa con servidumbres, sino mientras dura 
su derecho (I). 

:i. Un copropietario no puede para sí solo grasar el fundo co- 
mún con una servidumbre real, puesto que esta es indivisi- 
ble (2). 


4. Aquel, que no tiene mas que la nuda-propiodad de una 
cosa, cuyo usufructo goza otro, puede gravarla con servidum- 
bres que en nada perjudiquen á los derechos del usufructuario; 
pero no puede, ni aun con el consentimiento de este, imponer 
sobre la cosa servidumbres que restrinjan el usufructo (8). 

5. i:i que solamente tiene el dominio útil de una cosa (domi- 
nium uidc ), como el enliteuta y el superíiciario, puede gravarla 
con servidumbres sin el consentimiento del propietario; pero des- 
líe el momento en que la propiedad v uelve á Jas manos de este 
último, las servidumbres constituidas por el enliteuta y el super- 
lieiario se extinguen igualmente. 


304. 1). 11. ¿ Quién puede adquirir una seividuudue? 


Adquieren las servidumbres personales: 

1 . Todos aquellos que tienen en jeneral la capacidad de ad- 
quirir ; pero en cuanto á las servidumbres reales solo las adquiere 
el verdadero propietario de la heredad, puesto que son una acce- 
sión de la misma (4). 

2. El propietario de una cosa que puede adquirir para ella una 
servidumbre, aun sin el consentimiento del usufructuario; pero 
este se aprovecha de ella mientras dura su derecho. 


(1) Fr. 11 , §. 1 , 1). VIII , 6. IV. 105 , 1). XXXV , t ; á causa de. la regla: 
resoluto jure concedentis,rcsolvitur jus concessum. V. mas arriba el §. 224. 

(2) Fr. 2, D. VIII , i ; fr. 11,34; pr. 1>. VIII, 3. fr. <3 , g. 1 , 3; fr. 18, 1). 
VIII, 4. No se trata aquí sino de servidumbres reales; porque el copropieta- 
rio puede ceder h otro su parte intelectual de un usufructo, fr. 10, D. Vil, •>. 
Parece también, según el motivo indicado en el testo, que el que recibe á otro 
como copropietario puede reservarse una servidumbre, fr. 8 , §. l , 1). 
VIII, 1. 


(3) Fr. 15, §.7; fr. 10, D. VII, 1 . «Proprieta lis dominas ne quidem 
consentí ente fructuario servil atcm imponeré polest; nisi qua deterior frtic- 
tuarii conditio non fíat, veluli si talen» scrvitulem vicino concesserit , jus sibi 
non esse allius lollcndi.» La razón de esto se halla en el principio establecido 
§. 270: servitus ser-vi tutis esse non potest. Sobre las diferentes maneras de 
explicar este pasaje , véase á Gluek , Comm. 0 .a parle, p. 42, y siguienf. J. BJ. 
lian man, Diss. de servitute á proprieta tis domino /nudo fructuario imposi- 
la. Lips. 1789. J. Schnelle, Diss. de probabilis interpreta tionc ley. 15, 10 y 
17, pr. I), de usa f rucia. Kostoch, 1825. 

(4) §. 3, S. II, 3; fr. 4^ §. 1, 1). VIII, 4. Así también el que no es masque 
poseedor de buena f'é de una heredad, no adquiere tampoco mas que la pose- 
sión de buena fé de la servidumbre concedida á esta heredad. 
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3. El copropietario do puede por sí solo adquirir servidum- 
bre para la herencia común , por la razón de que no es propieta- 
rio de toda la heredad , que la servidumbre es indivisible , y no 
puede por consiguiente adquirirse pro parte. 

4 . En fin, el propietario de una heredad no puede consti- 
tuir una servidumbre al mismo tiempo en su provecho y en el de 
su vecino , en este caso no adquiere mas que para sí solo. 

305. C. II!. l Cómo se adquieren las servidumbres? 

Las servidumbres se adquieren: 

1. Por convenio. Es indudable que un simple convenio basta 
para establecer una servidumbre negativa; pero muy controver- 
tible saber si basta un simple convenio para producir el derecho 
de servidumbre , y basar la acción real, que es su consecuencia, ó 
si se requieren igualmente la quasi-tradicion de la servidumbre ó 
su ejercicio patientía dominio de estas dos opiniones la primera 
parece mas fundada (1). 

2. Por disposición de última voluntad ( serví tus legato?) ; eil este 
caso se adquiere el derecho de servidumbre en el mismo momen- 
to en que el dies legati cedit (2). No es admisible una constitución 
tácita de una servidumbre por convenio ó por testamento, sino 
cuando sin la servidumbre no podría existir la cosa enajenada ó 
legada, ó cuando sería imposible el ejercicio del derecho princi- 
pal , cuyo accesorio forma la servidumbre. 

3. Por adjudicación , en los tres casos de los juicios divisorios, 
y en aquel en que el juez reconoce la necesidad de establecer un 
camino para llegar á una heredad. 

4. Por usucapión de diez y veinte años, si la propiedad de la 
cosa es prescriptible en este espacio de tiempo (3), si el que pres- 


(1) La opinión mas jeuoral os que se requiere la tradición de la servidum- 
bre para adquirir el jus .\nvitutis: (’onsl. 20, c. II, 3; fr. 3 > pr. D. XLIV , 7; 
fr. 11, §. 1 ,D. VI , 2; ir. 20 , 1). VIII, I; Tr. 1, §. 2, 1). VIII, 3. Pero se- 
gún otra opinión , apoyada en Gayo , II , 30 , 31 ; §. 4, J. II , 3 ; §. 1, J. II , 4; 
ir. 3, pr. D. Vil , 1 ; fr. 19, 1). VIII , 3, la tradición de la servidumbre no 
es necesaria para adquirir el jus servitutis, sino para adquirirla posesión 
de la servidumbre , y para dar lugar á la acción publiciana : de este derecho 
hablan los fr. 11 . I). VI. 2: fr. 20, 1). VIII , 1; fr. 1 , §. 2 , D. VIII, 3. Esta 
última opinión fué defendida por L. J. Schmidllcin , Diss.de servitntibus 
per paetum constituendis. Gaeil. 1823. Desde entonces se ha discutido mu- 
cho sobre esta cuestión. En un lado se hallan Du Roí , Zimmcrn y Franke, j 
en otro Schmidtlein, Savignv, IMichclscn , Hasse y Schrader. V. También á 
Warnkamig en la Tetáis, l. X, p. 57, y II. Haerlel, De servitutibus per 
porta el stipulationes constitulis ex jure rom. Lips. 1828. 

(2) §. 4, J. II , 3; ¡§. | , J. |l, i; r,*. 3, p,-.; fr. (i, pr. D. VII , 1. Requié- 
rese igualmente la tradición para dar lugar á la posesión de usucapión y á la 


acción publiciana. Sobre la servidumbre legada v. ci l)ig. XXXIII ,2,3. 

(3) G. 12 in tiñe, G. VII ,33. «cEodem observando et si res non soli sint, 
sed in corporales , qua* in jure consistunt , veluli ususfructus el celera; serví- 
tutes.n Sin embargo, Ziminern opina que jamás pueden ser adquiridas por 
usucapión las servidumbres personales. Las servidumbres de las cosas, cuya 
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oribe, obra de buena fé (!) , y si tiene justo título , «es decir.., 
si la servidumbre ha sido constituida en su favor de una manera 
conforme al derecho (2). Pero si no puede probar un justo título, 
no adquiere la servidumbre, si ha obrado de buena Je, sino por 
treinta años (3), ó por una prescripción inmemorial {veiustas\ (-1), 
si falta igualmente la buena fé, jamás podrá adquirirse el dere- 
cho de servidumbre ; pero la acción negatoria del propietario se 
extinguirá por la prescripción , y habrá siempre una excepción 
para mantenerse en la posesión de la servidumbre (5). 

i,. En fin, las disposiciones de la ley sirven frecuentemente de 
base á la constitución del usufructo, y pueden admitirse igual- 
mente las servidumbres reales legales , si por ellas se entienden 
las restricciones que la ley impone á la propiedad de una cosa en 
beneficio de otras. 


300. í\ . ¿Cómo se extinguen las se/vid tt /abres? 

Las servidumbres que no están limitadas ni por un término, 
ni por una condición resolutoria, se extinguen según su na- 
turaleza jenernl (6): 

1. Por la renuncia ( remissio ) del que las ejerce : esta renuncia 
puede ser expresa ó tácita. 

2. Por la confusión , cuando en las servidumbres reales las dos 

propiedad no puede adquirirse sino por treinta ó cuarenta años ó mas , tampo- 
co pueden ser adquiridas sino por este espacio de tiempo. Nov. 131 , c. fi. 

(t) Es menester naturalmente que haya ejercido la servidumbre ncr vi, 
nec clam ,ncc precario. Fr. Í0, pr. 5). VIII , 5 ; fr. 1 , §. 23 , 1). XXXI \ , 3; 
Const. 1 , C. III , 34. Pero no debe probarlo ; la prueba de lo contrario incmn - 
be al adversario. 

(2) Const. 12 , C Til , 33: «ni bono initio possessionem tenctis, ele,» Ba- 
jo esta sola condición adquiere la prescripción por diez ó veinte años. 

(3) Arg. Const. 8 , 1 ,C. Vil , 39. 

(i) Fr. 3, g. 4, D. XLIIl , 20; fr. 10 , pr. I), VIH , 5 ; IV. 2 , pr. §. 8 , I). 
XXXIX , 3 ; fr. 28 , D. XXI 1 , 3 ; Const. 1 , c. 1 II , 34. * 

(5) Const. 3; Const. 8, g. I , C. VII , 39. Las opiniones de los jurisconsultos 
están muy divididas acerca de la prescripción adquisitiva de las servidumbres, 
(ialvanus , Thihaul, Dabclow , Laebr, Ziinrnorn, Neustctcl, Hagcinann, llas- 
se , Unterholzner , Schweppohan tratado todos esta cuestión. Sobre la adqui- 
sición délas servidumbres discontinuas, v. C. (1. Muller, iJiss. num cí qaale- 
nus continua possessio requiratur in juribus discerní) unís prcvscr ¡ul tone 
eonstituendis. Lips. 1832. 

(6) Así , por ejemplo, el usufructo legal del padre sobre los bienes de sus 
hijos cesa con la patria potestad; §, 2, J. II, 9; igualmente la duración de 
una senidumbte puede ser limitada a tiempo determinado por convenio ó 
por disposición testamentaria. Fr. 4, D. VIH, l. 

Según la Const. 12, C. III, 3, el usufructo tiene además las particularida- 
des siguientes: 

1. . Cuando se ha concedido á alguno un usufructo hasta que un tercero lle- 
gue a cierta edad, y muere antes ele este tiempo, el usufructo existe hasta el 
momento en que este tercero, si hubiese vivido, hubiese cumplido dicha edad. 

2. (mando el testador ha sujetado la duración del usufructo á un suceso 
incierto, que se refiere a la persona de un tercero, et usufructo, en caso de 
muerte del tercero antes del acontecimiento, debe ser considerado como si se 
hubiese concedido al usufructuario durante su vida. 
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heredades principian á pertenecer al mismo propietario. Sin em- 
bargo , si el propietario de la' heredad dominante no adquiere mas 
que una parte de la heredad sirviente, ó si, vice versa, el propie- 
tario de la heredad sirviente adquiere una parte de la heredad 
dominante, la servidumbre continúa igualmente subsistiendo so- 
bredicha parte. La confusión, ó también la consolidación, tiene lu- 
gar en las servidumbres personales, cuando el que no tiene mas 
((ue la nuda-propiedad adquiere también el usufructo, ó cuando 
el usufructuario adquiere la propiedad de la cosa. No obstante, 
si la confusión desde el principio no es mas que temporal , las 
servidumbres reviven desde que cesa de existir, sin distinguir 
entre las servidumbres personales y las servidumbres reales. 

a. Cuando el derecho del que ha constituido la servidumbre, 
era desde su principio revocable-, la servidumbre se extingue des- 
de el momento que cesa este derecho (1). 

l. Por la destrucción de la cosa. Pero las servidumbres revi- 
ven por el restablecimiento de la cosa (2). 

Por la destrucción del sujeto. Así que las servidumbres perso- 
nales se extinguen con la muerte de aquel , en cuyo favor fueron 
constituidas (3) , y las servidumbres reales por la ruina de la he- 
redad dominante , pero reviven con su restablecimiento. 

(i. Por la prescripción extintiva , pues, según el derecho nuevo, 
no basta , como en el antiguo , el no uso de la servidumbre ( non 
usas):, pero las servidumbres personales así como las servidum- 
bres reales no se pierden en derecho (4) por el no uso , sino cuan- 
do el propietario déla heredad sirviente ha adquirido una usuca- 
pió Ubertatis, ó cuando un tercero ha adquirido la cosa por pres- 
cripción, como propiedad franca y libre (5). 


(L IV. l<s 1>. VII , 4; fr. 11, §. 1, D. VIII, tí; Ir. 105, I). XXXV, 1. Se- 
;.;im la regla : resoluto jure conccdcnlis resolví I ur jus concessuin. Y. mas arri- 
ba el ‘¿42. 

•2] I r. 14, pr. 1). VIII, tí; fr. 23, 1). Vil, 4; fr. 36, pr. I). VII, 1. Hay au- 
tores que no aplican esta regla sino ú las servidumbres reales, pero v. el fr. 23 
citado. 

(3) §• 3, .1. II , i; pr. J. II, 5 ; fr. 3 , I). Vil , 4; Const. 3, pr. 12; pr. 14, 

111 , 23. El usufructo concedido á una corporación se extingue por un lapso 
de cien años: «quia is finís vita* longícvi hominis cst.» Fr. 50 , D. VII , 1. Es 
muy notable que en el derecho romano el usufructo y el uso, que son de- 
rechos basados sobre el derecho civil , se extinguen por la máxima y media di- 
minución de cabeza del que los ejerce. §. 3, J, II. 4; fr. t, I). VII, 4; 
t.oiud. lo, 17, C. III, 23; no sucede lo mismo con la habitación «quia 
m laclo polios quam in jure cousistit.» Fr. 10, pr. D. VII, 8; IV. 10, T>. IV. 
•i ; las opera! ser canon están en el mismo caso que la habitación. Fr. 2, 1). VII, 
7; Ir. 2, D. XXXIII , 2. 

i í . Porque la acción confesor ia se extingue, según los principios jentrales 
^óbrela prescripción délas acciones, cuando no se intenta durante trem- 
ía años. Eonsl. 3, C. Vil , 39. 

(á) Es menester distinguir entre el derecho antiguo y el derecho nuevo. 

I. El usufructo y el uso (pero no la habitación) se perdían, según el de- 
recho anticuo, por el simple no ejercicio respecto de las cosas inmuebles en 
dos anos, y respecto de las muebles en uno. Paul. Sent. rec. III, G. 30; fr. 38, 
i". I>. >11, I ; Ir. 28, 29, 1). V||, V; fr. lo, pr. !). VII, 8. Según una dis- 
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TITULO TV. 


De las acciones que TIENEN RELACION con las servidumbres. 


§. 307. 1. De las acciones petitorias. 

Las acciones que se refieren á las servidumbres , son o peti- 
torias ó posesorias. 

Las acciones petitorias son: 

1. La acción confesoria ( actio confessoria s. vindicatio sercit li- 
tis) , que intentamos para hacer valer nuestro derecho de servi- 
dumbre. Se concede á cualquiera que reclama una servidumbre, 
v prueba que pertenece realmente ó á él mismo ó á su heredad (1). 
Diríjese contra el que turba al demandante en el ejercicio de su 
derecho, y su objeto es hacer reconocer la servidumbre, recla- 
mar el resarcimiento de daños y perjuicios , y en caso de nece- 
sidad la caución de ne amplias turbando. 

2. La acción negatoria ( actio negatoria s. vindica lio liberta ti s ) , 
cuyo objeto es hacer declarar la libertad de una cosa. Pertenece 
al propietario de la cosa que la pretende libre de toda servidum- 
bre, y puede ser dirijida contra cualquiera que se arroga una ser- 
vidumbre sobre la cosa. En realidad no es mas que la revindica- 
eion de la cosa ( rei vindicatio) , porque la propiedad es parcial- 
mente perjudicada por la usucapión de una servidumbre; su obje- 
to es hacer declarar la libertad natural de la cosa, pedir caución 
para evitar que sea turbada en lo sucesivo, y reclamar el resarci- 
miento de daños y perjuicios. El demandante debe aducir la prue- 
ba de su propiedad , y el demandado la de la servidumbre , aun 
cuando se halle en posesión (2). 


posición do Jusliniano, el usufructo y el uso no se extinguen ya por el simple 
no ejercicio, sino solamente de resultas de una usucapió libertada por parte 
del propietario de la cosa , sobre !a cual está constituido el usufructo, ó cuan- 
do ha sido usucapida por un tercero corno propiedad libre. Const. 10, §. 1, 
C. III, 33 ; «nisi talis exceplio usufructuario opponalur, qmeetiam si domi- 
nium vindicare!, posset eum praesenlcrn vcl ahsentem excludere. Cpr. Const. 
13, C. III , 34. 

2. En las servidumbres reales se hacia, según el antiguo derecho, una dis- 
tinción entre las servidumbres de predios rústicos y las servidumbres de pre- 
dios urbanos. Perdíanse las primeras por el simple no uso, las segundas so- 
lamente por la usucapió libertatis. Paul. Scnt. rcc. 1, 17 ; fr. 0 , D. VIII , 2; 
fr. 18, D. VIII, 3 ; fr. 7, D. VIII, 6. En el derecho nuevo es menester admitir, 
según la Const. 13. C. III, 34, combinada con la Const. 10, § t, C. III, 33, y 
el g. 3, J. II, 4, que las servidumbres reales, lo mismo que el usufructo , no se 
extinguen por el no ejercicio. Sin embargo, las opiniones están muy divididas 
sobre este punto. 

(1) Fr. 2 , §. 1 ; fr. 10, §. 1 , 1). VIII , 5. Para saber qué derecho lia de 
reclamar el usufructuario para las servidumbres, que pertenecen á la heredad 
que disfruta , v. fr. 1 , pr ; fr. 5 , g. 1 , D. VII , 6 ; fr. 1 , §. 4 , D. XLIII , 25. 

(2) Esta es una cuestión muy controvertida , principalmente á causa del §. 
4, J. IV, 15, y del fr. 7, g. 5 , D. XL , 12. 
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3. Además, el derecho* romano concede la acción publiciana 
( uctio in rei/i publiciana) tanto en favor de la servidumbre, como 
de la libertad de la propiedad. 

(a) En el primer caso , el demandante no debe probar que el 
derecho de servidumbre le pertenece, sino que ha adquirido la po- 
sesión de la servidumbre por tradición , ó porque el propietario 
ha tolerado el ejercicio de la servidumbre {palien tia domini) . 

(b) En el segundo caso el demandante no necesita probar que 
es propietario de la cosa, sino solamente que ha adquirido la po- 
sesión por un justo título y por tradición. 

§. 308. Jf. De las acciones posesorias. 


Las acciones posesorias, que pueden ser invocadas para ga- 
rantir las servidumbres, son: 

í. Para las servidumbres personales, los interdictos ordina- 
rios retín en dre cel recuperan da: possessionis (§.233 , 235). 

2. En cuanto á las servidumbres reales, es menester dis- 
tinguir: 

(a’í En las servidumbres afirmativas , cuyo ejercicio depende 
de un hecho propio, independiente {sercitutes discontinua-) , «por 
ejemplo ' , las servidumbres itineris , vire , rictus , arpias ¡muriendo : , 
los interdictos ordinarios no tienen aplicación; para estos casos 
da la ley interdictos particulares , como el de / tiñere actuquc pa- 
cato, destinado á garantir una servidumbre de via , y el interdic- 
to de i tiñere arfar/ ue refiriendo, cuyo objeto es hacer reparar el 
camino, el interdicto defoute, que proteje el ejercicio del derecho 
de sacar agua de la fuente, ó del estanque de otro, y el interdic- 
to (i e J'onte refiriendo , ' para obtener la reparación de la fuente. 

Id Lon respecto á las servidumbres afirmativas, cuyo ejer- 
cicio exijo la existencia continua de un aparejo o de una cons- 
trucción f sercitutes continua:) , se aplica ora el interdicto uti pos- 
si detis , oralos interdictos particulares para ciertas servidumbres 
de esta especie, «por ejemplo», el interdicto de agua quotidiana 
ct a-sHea.' para volver al ejercicio de una conducción de agua, 
cuando las contracciones necesarias á este efecto existen , y el in- 
terdicto de ricis que tiende á mejorar estas construcciones ; el in- 
terdicto de clonéis , para obtener la limpieza y la reparación de un 
cana! de desagüe. 

3. Las sen idumbres negativas jamás son protejidas sino por 
el interdicto uti possidetis. 


CAPITULO l\. 

De la eníitensis. 

§. 300. I. Xocion de la enfilen sis. 

l a enliteusis es el derecho real por medio del cual nos servi- 
mos de la propiedad ajena como de Ja nuestra, y disponemos de 
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la sustancia de la cosa , sin poder no obstante deteriorarla , y con 
la condición de cultivarla, mejorarla y pagar todos los años, ó en 
determinadas épocas, un cánon lijo ( canon , pensin , redi tus). El 
que concede sobre su propiedad semejante derecho , se llama do- 
minus cmphyteuseos • el que lo recibe, enfiteuta {emphyteote) , y 
la cosa, sobre la cual se concede, ager vcctigalis , .v, emjdir trun- 
car tus. 

§. 3Í0. IT. De los derechos del enfiteuta. 

Sin ser propietario de la cosa el enfiteuta tiene casi todos los 
derechos que contiene la propiedad (1). 

A. Por esta razón tiene el pleno goce de la cosa, y de consi- 
guiente el derecho de poseerla y sacar de ella todos los frutos cu- 
ya propiedad adquiere irrevocablemente no por la percepción , si- 
no por la simple separación. Pso adquiere, es verdad, la propie- 
dad de las accesiones, pero no puede negársele sobre ellas un de- 
recho eníitéutico. En cuanto al tesoro no tiene derecho á él sino 
como inventor (2). 

B. El enfiteuta tiene también el derecho de disponer de la 
misma cosa. La extensión y los efectos de este derecho se arre- 
glan según los convenios de las partes; pero á falta de convenio 
particular el enfiteuta tiene: 

1. El derecho de disponer de la sustancia de la cosa, y de 
hacer en ella los cambios que no la deterioren. 

2. La facultad de dejar á otro el ejercicio de su derecho, de 
enajenar el mismo derecho eníitéutico entre vivos, y de disponer 
de él por causa de muerte ; puede igualmente dar en prenda la 
cosa, y gravarla con servidumbres sin el consentimiento del pro- 
pietario (3). La venta sola hace excepción ; en efecto en este ca- 
so el enfiteuta debe tener el consentimiento del propietario, que 
tiene el derecho de retracto siempre que su oferta iguale á la del 

(1) Este motivo unido á que el derecho romano concede al enfiteuta una 
utilisinrem actio, había ya movido á los glosadores á llamar al conjunto de 
derecho que tiene sobre la cosa : dominium titila , mientras que designaban 
por dominium directum la propiedad que conservaba el dominas, porque 
como verdadero propietario de la cosa tiene la rei vindicatio directa. Por 
esta expresión: dominio útil , no debe entenderse una verdadera propiedad, 
sino un derecho sobre la cosa ajena (jus in re aliena) análogo por su exten- 
sión y sus efectos al derecho de propiedad. C. H. Laug. , Corma, de dominii 
utilis natura, índole el historia, ejusque in jure romano et y ennano ves- 
tiyiis. Goett. , 1793. Las opiniones de los autores sobre este punto son muy 
diferentes. 

(2) Arg. fr. 7,§. 12, D. XXTV, 3. Los que conceden al enfiteuta una 
verdadera propiedad, son naturalmente de otra opinión. Por ejemplo. Glück, 
Comm., t. VIII, p. 398; pero Malbhmc, Princ. jure rom., §. i 1 5 , y Schwoppe 
no le dan mas que un jus in re. 

(3) Fr. 16, §. 2, D. XIII, 7 ; fr. I , pr, D. VII, 4. Si á consecuencia de 
convenios hechos desde el establecimiento de la enüteusis (ex leye constitu- 
tionis), vuelve la cosa al dominus cmphyteuseos, las servidumbres consti- 
tuidas por el enfiteuta sin su consentimiento se extinguen según la regla: re- 
soluto jure eoncedentis , retolvitur jus conecssum, fr. 31, D. XX, 1. 
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comprador. El enfiteuta debe , por consiguiente , anunciarle su 
proyecto de venta, y el propietario puede, por espacio de dos me- 
ses , usar de su privilejio de comprar antes que otro. Si no ha 
hecho durante este plazo ninguna declaración, el eniiteuta está 
autorizado para la venta sin el consentimiento del propietario, 
con la condición , sin embargo, de que la venta debe hacerse a 
persona capaz de cultivar y administrar el bien enfitéutico. 

3 . En caso de muerte del eniiteuta, la enfiteusis pasa en je- 
neral á sus herederos testamentarios ó ab intestato (1). 

4. La ley dá al eniiteuta, para perseguir su derecho, una 
acción real útil ( ulitis in rem actio ) hasta contra el propietario. 

311. I I I . tic las obligaciones del enfiteuta. 

Las obligaciones impuestas al enfiteuta son , á falta de con- 
venios particulares , las siguientes: 

1. Esta obligado á soportar todas las cargas é imposiciones 
publicas que afectan á la linca (2). 

2. Bebe mejorar la linca cuanto sea posible, ó por lo menos 
cultivarla de modo que no se deteriore (3). 

3. Bebe pagar el canon en la época designada, y sin que se 
Je pida. 

4. Cuando el derecho eníitéutico es transferido por el eníiteu- 
ta á un sucesor particular, sea por donación, legado, cambio ó 
venta, el propietario tiene el derecho á la quineuajésima parte del 
precio del retracto , ó en su defecto, á la quineuajésima parte de 
la estimación de la cosa : ( quincuagésima pars pretil vel (estirnatio- 
nis ó laude/niiim )• pero no debe prestarse este laudemium , sino 
cuando el propietario ha declarado aceptar al nuevo eniiteuta , y 
de ningún modo cuando niega su consentimiento, y persiste en su 
negativa durante dos meses (4). 

312. I V . J)c la constitución de la enfiteusis. 

El derecho eníitéutico se adquiere: 

1 . Por la concesión que el verdadero propietario del fundo ha- 
ce de él, sea por convenio, y por la tradición subsiguiente de la 
cosa (5), sea por disposición testamentaria. 

2. Por usucapión, si lia sido establecido por un no propieta- 

[}) ' Nov. 7, cap. 3, combinado com la Nov. 120, c. 6, 1. El derecho en- 

fitéutico puede también ser transferido á olrus por Una do , IV. 71, á, <>. 

1). XXX. 

(2) Consl. 2, il. IV, «tí; «ñeque apochas Iribulormn domino reddideril.n 
CiOnst. 2 , C. X , 10. 

(3) Nov. 120, e. 8. No puede , pues , exijir indemnización por las mejoras 
hechas en la cosa, la cual debe entregar por lo menos en el mismo es lado en 
que la recibió. 

(4) O. 3 c i t . : «novan» i-mphy leulam i ti possessioncin susripere Iranslene •* 

(ó) Sobre el conlralo eníitéutico v. mas adelani» 1 el ¡S. 38». 

21 
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rio, y si el eníiteuta lo ha ejercido (le buena fe durante diez 
o veinte años, bajo la condición de que la misma cosa pueda ser 
prescripta durante, este espacio de tiempo (i). LI que. posee du- 
rante un largo espacio de tiempo un bien animo c/njdnteut«\ 
sobre el cual nadie le ha concedido un derecho enlitéutico, pero 
cuyo canon paira, adquiere, por medio de la aceptación de este 
eáiion por parte del propietario, una constitución tácita de Ja en- 
liteusis, y en este caso no se requiere precisamente el transcurso 
de diez o veinte años. 


^ *> I 


De la extinción de la cují fe axis, 


La eníiteusis se extingue : 

1. Cuando la cosa perece enteramente. 

2. Cuando ha sido concedida por aquel , cuya propiedad era 
revocable y temporal, se extingue tan pronto como esta cesa (2). 

3. Por cumplirse el tiempo ó la condición de que su extinción 
depende. 

4. Cuando el eníiteuta cede su derecho al propietario (3); 
cuando por otros motivos vuelve á él e! derecho de! eníiteuta (por 
medio de la consolidación), lo que sobre todo sucede, cuando ci 
eníiteuta muere sin herederos legales, y sin disponer dei bien por 
disposición de última voluntad; o cuando el propietario adquiere 
por prescripción la libertad de la cosa. 

-». Cuando un tercero ha adquirido por usucapión la propie- 
dad de la cosa, que constituía el objeto de la eníiteusis ( l). 

0. En 'fin , hay muchos motivos, por los cuales el endienta 
incurre, por via de pena, en la pérdida de su derecho. V estas 
causas pertenecen las siguientes: 

(а) Cuando la cosa se deteriora (ó). 

ib) Cuando en la eníiteusis de bienes eclesiásticos deja pasar 
dos años, y tres en la de los bienes laicales, sin pagar el canon, 
o cuando en uno y en otro caso el atraso de sus imposiciones pu- 
blicas es de dos años, y no presenta sus finiquitos al propieta- 
rio ((>). 

(e) Cuando vende á un tercero la cosa sin anunciarlo anticipa- 
damente al propietario. Empero en todos estos casos no puede el 
propietario por su sola autoridad expulsar al eníiteuta, sino que 

(1) Por analojía con la adauisicion de las servidumbres por usucapión, 
v. la Const. ti, C. XL, 61. llnlcrholzner , De la prescripción , f. II, 239, 
opina de otro modo. 

(2) Según la regla: « resoluto jure concedmlis, resolvitur jus concessum .» 
Arg. fr. 11, ¡§. 1 , í>. YITI^ 6; fr. 105, D. XXX V, 1 . Y. mas arriba el §. 242. 

(3) Es dudoso que pueda el enüleula abandonar el bien contra la voluntad 
del propietario. V. sin embargo la Const. 3, C. XI , 61. 

(i) Unlerholzner , l)e la prescripción , l. II, §. 541. El enfilcula no pue- 
de por el no pago del canon adquirir la plena propiedad de la cosa. Const. 7, 
§. 6 , C. VII, 39. 

(5) Const. 2, C. IV, 60. Nov. 7 , cap. 3, ¿.2. 

(б) Const. 3, C. ibid. 
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está obligado á intentar contra él una acción que le prive de su 
derecho (1). 

CAPITULO V. 

De LA SUPERFICIE. 

§. 314. í. Nocion de la superficie. 

La superficie [superficies ó superficial» ) es, segllll el derecho 
romano, todo lo que se halla encima de la superficie de un fundo, 
y que ora sea por el arte , ora por la naturaleza , está de tal modo 
unido á él, que forma parte de él mismo, tales son las casas, los 
árboles, las viñas. Según los principios establecidos en el §. 24s), 
el propietario del fundo y del suelo tiene también, por derecho 
de accesión , la propiedad de todo lo que comprende la nocion de 
la superficie (2); pero puede conceder á otro un derecho de super- 
ficie ( jus s upe rf ida rimú) , por medio del cual el superlieiario ad- 
quiere sobre la superficie casi todos los derechos del propieta- 
rio (3). U conceder el derecho de superficie, puede convenirse en 
un canon [sofariutn pensió) , pero no es tan esencial como el ca- 
non de laenfiteusis. Ordinariamente no se alega este fus in super- 
ficie, sino respecto a los edificios levantados en el solar de otro, 
y algunas veces aun cuando un solo piso forme el objeto de la su- 
perficie. 


315 . II. De ios derechos y de ios obligaciones del su pér- 
fida rio. 


\. Los derechos del superfieiario son en su mayor parte los 
mismos que los del enliteuta, puesto que tiene: 

1 . El pleno goce de la superficie, tanto cuanto le haya sido con- 
cedido. 

2. Transmite su derecho á sus herederos ah intestato. 

3. Puede disponer de él de la manera que quiera así entre vi- 
vos como por causa de muerte. 

4. Puede hipotecar la superficie por todo el tiempo que dure 
su derecho, v era varia con servidumbres. 

5. Para perseguir su derecho, le concede la ley una milis m 
remactio , y un interdicto particular de superfidebus, para mante- 
nerse en su posesión (4). 

(1) Doñean, Canon, iur. m\ , lih. IX , r. 15. 

(2) (lavo II, 3", 75. (lajus epif. II, 1,4; IV. 3; §. 7, D. XMII, I"'- «sem- 
ino- enini superficies solo redil,» 21» .31,4. II, 1 ; Ir. 2 , I). XMII . 18. 

(3) Este es el segundo raso en que se admite ordinariamente un doinini 
directo ?/ útil 

(4 
rest 
cario 

la posesión , *7 


10 


/ pnii </ ff f r ( . 

(4) Fr. 1, pr. D. XMII. IS; IV. 3, 7 , 1). XLIIl, I". Para redamar la 

stitucion de la posesión perdida hay el interdido ordinario de vi > t de pre- 
rio. Fr. 1 , §. 5, D. XMII , Di; IV. 2 , D. XMII. 2«. Savigny , Trotado de 
imvcsioH . 47 . 
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B. Sus deberes consisten en la obligación de soportar todas las 
cargas é imposiciones inherentes á la superficie i I), y pagar un 
canon (solarium) , cuando así se ha convenido. '.No esta obligado al 
pago de un laude mi mu , cuando enajena su derecho. El superlieia- 
rio está igualmente obligado á restituir la cosa, pero no a pagar 
los deterioros ocasionados sin su culpa, sea por el estado ruino- 
so de la cosa, ó por casualidad. 

5. 3/6. I (I . De la adquisición y do la conclusión do la superficie . 

A. Se adquiere el derecho de superficie: 

1. Por convenio , cuando el propietario de un fundo lo entre- 
ga á otro para construir en él un edificio y poseerlo jure supe ofi- 
ciarlo^ ó cuando arriendad otro una superficie ya existente, o le 
vende su solar, reservándose la propiedad (2), ó cuando vende á 
otro su fundo sin la superficie que se reserva (3). 

2. El derecho de superficie se adquiere también por acto de 
última voluntad ( superficies légala) pero jamás por usucapión; 
porque en este caso se usucape al mismo tiempo el suelo, y ya no 
puede ser cuestión de derecho de superficie \ jus in superficie). 

B. El derecho de superficie cesa por las mismas causas que la 
eníiteusis, sin que por eso los principios sóbrela privación de la 
eofiteusis (§. 299 , núm.6 ) puedan recibir aquí su aplicación í n. 

CAPITULO VI. 

De los derechos de prenda y de uipotecv. 

TITULO í. 


Noción t naturaleza jenkral de los derechos de prenda y de ¡iicoieca. 


5-317. 1 . ' 2V ocian. 

El derecho de prenda y de hipoteca ( pignus , hypothcca , obli- 
gado rei ) es el derecho real (5) , que un acreedor tiene sobre la 

(1) Según ln regla conocida : qui habet commcda. debet ierre onern. Fr. 7, 

$. 2,D. VII, 1. 

(2) Fr. 73 ,§.1; fr. 74, I). VI, 1; ir. 1 , §. 1 , D. XL1H, 18. 

(3) Fr. 44, §. 1 in line, XLIV, 7. En osle caso la propiedad de la superfi- 
cie pasa igualmente al comprador del fundo ( superficies transit , quee natu- 
ra sol» coheret ) , pero el vendedor conserva un derecho sobre la superficie. 

(4) Hay autores que , á causa del fr. 15 , D. XX, 1 , sostienen lo contra- 
rio para el caso del no pagQ del cánon ; pero este pasaje no habla mas que 
del derecho que tiene el propietario del suelo para ser preferido á aquel , á 
quien el supcrficiario ha hipotecado la superficie. 

(5) El derecho de prenda y de hipoteca es ordinariamente un derecho real 
( jus in re), pero solamente cuando una cosa corporal forma su objeto , pues 
el derecho de prenda conferido sobre una obligación conserva mas bien su na- 
turaleza de obligación. 
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cosa ajena (1) , para afianzar su crédito, y con el objeto de poder, 
en caso de necesidad, enajenarla para cobrarse. Cuando el acree- 
dor obtiene ai mismo tiempo la posesión de la cosa, que forma el 
objeto de su derecho , tiene una prenda [pignus en el verdadero 
sentido) ; pero si no goza la posesión , tiene una hipoteca. Los 
mismos principios se aplican en jeneral á estas dos especies de 
derechos ; la cosa empeñada se llama también en el derecho ro- 
mano res oblígala , supposita , obnoxia. 

318. 11. De las condiciones de la prenda y de la hipoteca. 

A. Un crédito. 

K1 derecho de prenda y de hipoteca es por su naturaleza un 
derecho puramente accesorio , pues supone siempre la existencia 
de un crédito, al cual debe servir de garantía. Por lo demás im- 
portan poco la naturaleza de este crédito, sea civil ó natural , su 
objeto , la persona obligada y su existencia presente ó futura so- 
lamente (2); sin embargo la eficacia del derecho de prenda y de 
hipoteca se regula en jeneral por la del crédito que debe ga- 
rantir ¡3). 

J*. 319. 11. ('osas que pueden servir de prenda. 

Todas las cosas que dan garantía al acreedor, y que pueden 
ser enajenadas , son á proposito para formar el objeto de la pren- 
da o de la hipoteca, lia jo estas condiciones las cosas corporales 
de toda especie , así como las incorporales, pueden ser lejítima- 
mente empeñadas ó hipotecadas. Entre estas últimas se cuentan: 

l. Las servidumbres; de este modo no solamente el propie- 
tario de una cosa puede dar á su acreedor como garantía el usu- 
fructo de la cosa, sino que el mismo usufructuario puede hipo- 
tecar su usufructo; sin embargo, en este caso el acreedor no ad- 
quiere ningún derecho de usufructo , sino solamente la facultad 
de percibir los frutos tanto tiempo como dure el derecho del usu- 
fructuario. Por el contrario , las servidumbres reales no pueden 
ser hipotecadas sin el fundo dominante, aunque nada impide al 
propietario de un fundo constituir en favor de su acreedor para 
prenda de su crédito una servidumbre rural , aun bajo la condi- 

(1) Nadie ejerce re, ¡Uñenle derecho de, prenda v de hipoteca sobre su pro- 
pia cosa. Fr. 45. pr. I). L, 17; Ir. 20, 1). XIIÍ, 7; Ir. 33 , §. 5, I). XLI, 3; 
Ir. 0, pr. 1). XX, o. 

pi) V'r. 5, pr. §. 2, í). XX, 1; Ir. 9, §. 1,0. XIII, 7; Ir. H, §. 1. D. XX, 
1: «Ex quibus causis natura lis oblUjalio consistí t . pignus perseverare 
cansí it.U» Consl. 2. C. VIH. 3Í : «Inleliigere debes, vincula pignoris durare, 
personali arlóme submola.» Se interpreta de varios modos osle último pasaje. 

(■’>) Fr. 2, O. XX, 3; IV. 33, O. XX, 1. Están muy divididas las opiniones 
en cuanlo ¡i la eficacia del derecho de prenda y de hipoteca dado en garantía 
de una obligación nalural. 
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cion de que este , si no lia cobrado , pueda vender la servidumbre 
á otro vecino. 

2. Cuando un crédito ha sido dado en prenda, el acreedor, 
si no ha cobrado, puede por medio de su derecho pedirla ena- 
jenación del crédito, ó intentar en nombre propio una acción útil. 
Si es una suma de dinero, la que forma el objeto de su crédito 
dado en prenda , la retiene hasta reunir el importe de su deman- 
da ; si es por el contrario lina cosa corporal, la que constituye 
el objeto del crédito, la recibe pignoris loco (l). 

3. En íin , el acreedor puede á su vez empeñar el derecho de 
hipoteca ó de prenda, que tiene sobre una cosa, y en este caso el 
acreedor del acreedor ( creditor creditoris) tiene con preferencia á 
este un privilegio sobre la cosa para cobrar. 

320. IÍI. De la ostensión ele la prenda y de la hipoteca . 

El derecho de prenda y de hipoteca es, según su objeto y su 
extensión, 6 j eneral (pignus generale ) , ó especial [pignus specia- 
le) (2). 

A. El pignus generala s. hypotheea om ni um honor um no existe, 
al menos según el derecho romano, sino cuando se empeña todo 
el patrimonio del deudor; este derecho jeneral se extiende , si no 
se ha hecho convenio alguno en contrario , á los bienes futuros 
que el deudor adquiere después de la constitución de la prenda 
o de la hipoteca ; comprende las cosas de todo jénero y de toda 
especie, que forma parte del patrimonio del deudor , corno si hu- 
biesen sido designadas separadamente, y empeñadas especial- 
mente, y de consiguiente se establece también sobre las cosas po- 
seídas por terceros. 

Ji. El pignus speciale ocurre: 

1 . Cuando son empeñadas una ó muchas cosas particulares. 
En este caso , el derecho de prenda ó de hipoteca afecta á cada 
cosa individual , y pasa con ella á las manos de todo adquirente. 

2. Cuando tiene por objeto una universalidad de cosas («#?/- 
corsitas rerum ) . Si esta consiste en cosas , que según su destino 
están sometidas á un cambio y á un tráfico continuo, por «ejem- 
plo» , en un almacén, todas las cosas individuales de la misma, 
que son vendidas , quedan libres de la prenda ó de la hipoteca. 

(i) Fr. 18, pr. I). XIII, 7; fr. 13, §.2; fr. 20, 1). XX, 1; Con>t. 4, 
C. VIII, 17; Consf. 7, C. IV, 39; Consl. 2, C. IV 15. J. II. Bohn , De nomi- 
nis pignore. Gcett., 1818. — E. Th. Gaupp. De nominis pignore, llerol., 1820. 
— Huschkc, De pignore nominis. Goell.«, 1820. 

^2) # Las opiniones de los autores difieren mucho acerca de las nociones de 
pignus speciale ct genérale. V. G. A. Merz: De vera Índole divisionis hy- 
pothecarum in generales et specia les. Tubing. 1818.— G. L. Caplik, De ge- 
nerali s specialisque hypothecce discrimine. Goell., 1820. Además: Beauin- 
bach: Vertheidigung éiner florentinis chcn Lesear t in L. 2. I). qui poliores 
sunt pignore, ó Defensa de una lección florentina , en la ley 2, D. qui po- 
tiores sunt in pignore. 
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Pero por otro lado , todo lo que se le agrega después , sea por 
producción , ó por compra , entra en la prenda por todo el tiem- 
po que la universalidad se halle en las manos del deudor; por- 
que desde el momento en que pasa á sus herederos, aunque el 
derecho de prenda y de hipoteca se extiende á todas las cosas in- 
dividuales, que le están sometidas , y á sus producciones, de nin- 
min modo á las adquisiciones hechas por los herederos , y en el 
caso del sucesor por título particular, tampoco á las produc- 
ciones. 

3 . Cuando parte de un patrimonio se halla empeñado [pan 
(¡¡tanta ó pars (¡nota). 

C. Algunas veces, además de la hipoteca jeneral, hay espe- 
cialmente afectada una cosa individual , y el acreedor, si no se 
ha reservado expresamente la elección , debe desde luego perse- 
guirla (li. Por el contrario si la hipoteca especial se estiende á 
muchas cosas individuales, el acreedor tiene la elección, sino ha 
intervenido ningún convenio particular de perseguir su derecho so- 
bre la cosa que mas le conviene. 

TITULO II. 


De la r.oxsrm ciox de l v duenda \ de la mido teca. 

$. 321. í. Por la voluntad de fax partir a la rey. 

A. Condiciones. 

El derecho deprenda y de hipoteca puede establecerse por los 
convenios de las partes, los cuales no pueden afectar masque las 
cosas, de que son propietarias, o por lo menos aquellas de que 
pueden disponer libremente; bajo esta condición les es lícito em- 
peñar la cosa, sea para su propia deuda, o para la de. otros. Del 
mismo modo el copropietario puede empeñar su parte de la cosa 
común, y aun se puede afectar con un derecho deprenda o hipo- 
teca a la cosa ajena con el consentimiento del propietario ó con 
su ratificación, o para el caso en que él Ileuue á adquirir su pro- 
piedad. La prenda de la cosa ajena licúa a ser válida, siempre 
que el deudor en lo sucesivo adquiera su propiedad (2). ¿Pero son 
validas la prenda y la hipoteca, cuando el dueño déla cosa llega 
a ser heredero del deudor, que ha constituido la prenda o la hi- 
poteca? Cuestión es esta muy controvertida, si bien parece mere- 
cer la preferencia la opinión afirmativa (3 . Ydemás las mismas 


< l) Fr. 15, §. i, 1). XX, t; Const. 9, C. VIH, 23; Const. 2, C. VIII , 14; 
(di. , Ivoeli. t)¡sa. ilc cona'rsit h >/potPC<$ spcciali* i ’t f/eneralitt. Gicss., 
iludí . Cowin., t. XVIII . >). 235. 


1732. 

(2) Fr. U, D. XI 11 . 7 ; Consl. 
pignoraticio lo ha de ser de buena r < 


C. VIII, lf>. Se supone que el acreedor 
porque en caso contrario no (¡ene mas 


r nw. ■ • ■ » — -■ '•» «iv ti-i .« * qm vil luí” '■ v 

que un derecho de retención. Fr. 1 , pr. in fine, I). XX, I. 

(3) Fr. 11. I). X 1 1 1 , 7, compararlo con el fr. 22, D. XX. 1. Puede invo- 
‘•u>o para la opinión alirmativa, además del fr. 22 citado, la annlojia de la 
( .\>list. ."> , ( VIII , ll> , \ de la Const. I í , (’.. I II . 32. 
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formalidades exijidas en ciertos casos para enajenar una cosa , lo 
son también para afectarla con un derecho de prenda ó de hi- 
poteca. 

§. 322. B. Del modo de constitución. 

La prenda y la hipoteca libremente consentidas pueden cons- 
tituirse. 

1. Por convenio ; el contractas pignorad ti us tiene lugar en el 
caso de prenda, y el pactum hypothecas en el caso de la hipoteca. 
El primero exije para la adquisición del derecho real la tradición 
de la cosa; el segundo existe sin tradición. 

2 . Por disposición testamentaria ; se adquiere en este caso el 
derecho real desde el momento de la muerte del testador (i). 
Además la intención de afectar una cosa con un derecho de pren- 
da ó de hipoteca, puede ser, tanto en uno como en otro caso, 
expresa ó tácita. La intención tácita resulta de hechos, que no 
admiten otra explicación, que la de querer gravar la cosa con una 
prenda ó con una hipoteca (2). 

5* 323. C. De la época en que comienza (3). 

El derecho de prenda ó de hipoteca convencional principia en 
el mismo momento en que se ha establecido, ó desde que existe 
la deuda. El otorgado en testamento no tiene efecto , sino hasta 
el instante de morir el testador, aun cuando la deuda se refiera 
á una época anterior. Pero si no existiese la deuda en el momen- 
to de la muerte del testador, el derecho real no tendría efecto si- 
no hasta el momento de existir la deuda (4). 

5 . 324. J). De las obligaciones que aseguran la prenda y la hi- 

poteca. 

La prenda y la hipoteca libremente consentidas garantizan no 
solamente la obligación principal, sino también los intereses, los 
gastos del litijio hecho por el acreedor, y las impensas necesarias 
y útiles , así como los intereses convencionales y la cláusula pe- 
nal fijados antes de la constitución del derecho. La prenda ó la 

(1) Fr. 26, pr. D. XIII, 7; fr. 12, D. XXXIV, i. Musset, fíe jure piy - 
naris legato, spec. 1, 2 . Hesdclb., 1810, 1811. 

(2) Por ejemplo, fr. 5, §. 2, D. XX. Const. 9, C. VIII, 17. Pero la 
Consl. 5, C. IV, 65 , no puede presentarse como ejemplo. El derecho de pren- 
da ó de hipoteca convencional tácita no debe ser confundido con lo que los 
romanos llaman pignus tacitum (§. 312). 

(3) C. Hepp. Diss. qua inquiritur ex quo tempore hypotheca bona debi- 
toris afficiat. Lipsice , 1825. Cpr. también A. De Buchholtz , Qui potiores 
sunt in pignore. Región!., 1829, p. 57 sig. 

(4) ¿En qué época comienza el derecho de prenda ó de hipoteca conferido 
sobre una cosa, cuya propiedad no adquiere el deudor pignoraticio sino des- 
pués de constituida la prenda ó la hipoteca? fr. 1 , pr. D. XX, I ; fr. 3, g. 1; 
fr. 7 i g. 1, D. XX, 4. 
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hipoteca establecida expresamente para garantía del capital sola- 
mente, ó de los intereses, ó de una parte.de la deuda, no garan- 
tiza tampoco mas que á estas obligaciones solas. 

. * 

§. 325. II. Por disposición judicial. 

El derecho de prenda y de hipoteca puede también establecer- 
se, contra la voluntad del propietario, por disposición judicial. 
Puede serlo de dos maneras: 

A. Cuando el pretor pone al acreedor en posesión de los bie- 
nes del deudor, sin que haya precedido ninguna sentencia defini- 
tiva [missio creditoris in bona debitoris ). En esta categoría entran 
los casos siguientes : 

1. La entrega de posesión damni infecti causa , para garantir 
el daño que la ruina de una casa vecina pudiera ocasionar. 

2. La entrega de posesión , legatorum servandarum causa , pa- 
ra garantía de un legado hecho bajo condición ó á plazo (1). 

3. La de ven tris in possessionem , es decir, cuando la viuda 
del testador toma posesión de la herencia, para asegurar los de- 
rechos del hijo postumo. 

4 . En fin , la entrega de posesión rei servandce causa , que se 
verifica cuando el demandado no comparece en el plazo fijado pa- 
ra la litis contestación. El derecho de prenda y de hipoteca cons- 
tituido así por medio de la toma de posesión autorizada por el pre- 
tor, se llama pignus prcetori um (2). 

B. Por la pignoris capis , cuando el pretor hace que se ejecute 
una sentencia, que ha adquirido fuerza de cosa juzgada; la cual 
se llama pignus ex causa judicati captu/n. Los modernos le llaman 
pignus judiciale. 

§. 326. III. Por disposición legal. 

En fin , en muchos casos el derecho de prenda y de hipoteca 
tiene directamente por base una disposición de la ley ; queda afec- 
to de pleno derecho á un crédito, tan pronto como este existe, y 
sin que haya sido expresamente constituido para garantirlo. Los 
romanos llaman á este, derecho pignus quod tacite contrahitur (3), 
ó bien tácita hipoteca; los modernos lo llaman pignus lega/e [hipo- 
teca legal). La usucapión no puede producir ningún derecho de 
prenda ni de hipoteca. 

(0 Dig. XXXVI , 4. C,od. VI , 54. Esta entrega de posesión no tiene lu- 
gar desde que los legatarios adquieren una hipoteca legal para garantía de 
sus legados (§. 313). Const. 1,3,0. VI , 43. 

(2) I n e! derecho romano posterior desde la abolición del antiguo ordo 
jtididorurn , las tomas de posesión así como la piynorxnn copio fueron auto- 
rizadas no solamente por el pretor, sino también por cualquier otro juez. 
Conservóse no obstante el antiguo nombre piynus pnelorium. Cod. VIII, 22. 

(3) La razón de esto es porque en todos los casos , en que tiene lugar este 
derecho, es considerado como convenio tácito {quasi id tacite convencí it 
Fr. 3; ír. 4 pr.; Ir. 7 , pr. I». XX. 2. Const. I , C. VI , 43. 
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^ 327. A. Del derecho de prenda Y de hipoteca legal jeneral. 

Las prendas é hipotecas establecidas por la ley son jenendes d 
especiales. 

Tienen una prenda y una hipoteca jenerales: 

1 . El iisco para los impuestos atrasados sobre los bienes de los 
súbditos, desde el dia en que se repartieron los impuestos; ade- 
más, sobre los bienes de sus administradores, desde el dia en 
(pie han entrado en el ejercicio de sus funciones; en ün, sobre los 
bienes de todos aquellos que han contratado con él para las obli- 
gaciones que resultan del contrato. 

2. El cónyuge por la dote prometida , sobre los bienes de 
aquel que haheeho la promesa, desde el dia de la celebración del 
casamiento; si la promesa no se había hecho aun en esta épo- 
ca , el derecho del cónyuge no principia sino desde el (lia de la 
promesa. 

3. La cónyuge, sus herederos y su padre, sobre los bienes 
del marido, para asegurar la restitución de la dote; su derecho 
comienza desde el dia de la celebración del matrimonio, si en 
esta época la dote lia sido ya constituida; si no desde el dia en 
que se constituye; lo mismo debemos decir del aumento de la 
dote desde el dia en que ha sido aumentada; además por razón 
de la donación por causa de nupcias {donado propter nupcias) so- 
bre los bienes del que la ha prometido; en lin, por razón de sus 
bienes parafrenales ( pampherna ) sobre los bienes del marido 
desde el dia en que ella le dió su administración. 

I. Los hijos del primer matrimonio, sobre los bienes del pa- 
drasto para garantía de las demandas que hayan de entablarse 
contra la madre por causa de la tutela; su derecho empieza des- 
de el dia en que ella ha contraído segundas nupcias. 

5. Los hijos, sobre los bienes de su padre ó de su madre, pa - 
ra asegurar los derechos que tienen sobre los lucra nuptkdia del 
uno ó de la otra, cuya propiedad les pertenece, sea desde la di- 
solución del matrimonio de sus padres, ó desde que su padre ó 
madre contraen segundo matrimonio , y pierden por lo mismo la 
propiedad de estos bienes, que son devueltos á los hijos (§§. 535 
b y 536 ). Este derecho de prenda y de hipoteca ocurre en el pri- 
mer caso, cuando se disuelve el matrimonio; y en el segundo, 
no en el momento de la celebración del segundo matrimonio sino 
desde el momento en que el cónyuge que vuelve á casarse ha ad- 
quirido la propiedad de los lucra nuptialia que pasan á los hijos. 

6. Los hijos sobre los bienes de su padre que administra su 
fortuna procedente de su madre ó de sus ascendientes maternos, 
( hona materna et materni generis) ; su derecho nace al tiempo de 
tomar el padre la administración de esta fortuna. 

7. Los impúberos ,.los menores y los locos, sobre los bienes 
de sus tutores y curadores para las obligaciones que resultan de 
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la administración de la tutela «tásele 1 el día »- en que la aceptaron ó 
debieron aceptarla (I). - s - ; ; ' - ' >>■' ••• ' íf *• 

8. El que adquiere un : legado concedido á uh 'viudo ó á una 
viuda , sea por el mismo cónyuge difunto , ó por un tercero , con 
la condición de que no vuelva á casarse, tiene, si no se ha obser- 
vado esta condición , y desde el momento en que selaa infrinjido, 
un derecho de prenda y de hipoteca sobre los bienes del viudo ó 
de la viuda (2). • • ■ ; 

0. La iglesia , sobre los bienes del eníiteuta por los deterio- 
ros ocasionados en la enfiteusis desde el momento en que han 
ocurrido. 

* 

§. 328. B. Del derecho deprenda y de hipoteca legal y especial. 

\ 

Tienen un derecho de prenda y de hipoteca legal y especial: 

1 . El arrendador de mi predio urbano que comprende no so- 
lamente todo edificio, sino también todo lugar vacío y no desti- 
nado á la cultura, por razón de sus derechos que resultan del 
contrato de arrendamiento sobre todas las cosas que el arrendata- 
rio agrega y lleva al fundo arrendado [invecta et Ufala ) ; su dere- 
cho existe desde el momento de la agregación ó conducción. 

2 El arrendador de un predio rústico, que no comprende mas 
que los fundos destinados al cultivo, sobre los frutos percibidos 
por el colono desde el din de la percepción. Estos dos mismos 
derechos pertenecen al subarrendador, sin que los derechos del 
primer arrendador puedan ser en manera alguna restrinjidos. 

3. El que lia dado dinero para reconstruir un edificio [ah 
rest.itutione.nl icdiuni ) , tiene un derecho (le prenda y de hipoteca 
sobre el edificio reconstruido, y sobre el fundo en que está eriji- 
do [pignus instile ) ; pero es menester, para ejercer este derecho, 
que el dinero haya sido expresamente dado para la reconstruc- 
ción del edificio, ora se haya empleado realmente en este objeto 
o no. Este derecho principia desde el momento de la reconstruc- 
ción (3) , y no puede ejercitarse por aquel , que ha dado el dine- 

(I) Consl. 20, Y. 37. Coiist. Un. , §. 1 , C. V , 13. Const. 7 , §.5, C. 
V, 70. Noy. 1 18 , c. 5 , in lino. — Fnr. God. Itanor , l)iss. ex (/no lempore ta- 
cita ¡n/polltcca popiUi bona tutoría nffinnl. Lips. 1701 T. Yan Yessel, ¡Jiss. 
de bou ¡a tutormu tacita In/potlieca devinrtis. Traj. fid liben. 1805. Los pró- 
digos , los míennos y las personas débiles , así como los alísenles , no lioneri 
ninguna bipoleca legal sobre los bienes de su curador; sino solamente un pri- 
citefjium e.rif/endi , e \ copinándolos ausentes. Fr. 10, 23, I). LXII,5. V, 
mas adelante, §.78.5 , mim. 5. H i leen , Diss. de lo/jati pnpillormn et cornm 
t/uibiis bnnis Ínter dicto m est , In/pollieca. Giaeri. 1819 , es de opinión con- 
traria. 

Í2¡ Nov. 22 , e. 4V . §. 2 , s. Los autores no están de acuerdo sobre la na- 
turaleza legal de '*sle derecho de prenda v di* bipoleca. pág. <>5 

'3) 1* r. I ,1).\X .2; fr. 24, §. 1 , 1». XLII, 5;. IV. 11 . I). XIII , 7 ; pe- 

ro para dar lugar al derecho de pri vi lejío de hipoteca , al mismo tiempo es 
menester probar «pie el dinero ha sido empleado en el objeto á que estaba 
destinado. Nov. 97 , cap. 3. 
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ro para la construcción de un edificio enteramente nuevo, ni por 
aquel que solo ha dado los materiales o su trabajo (1). 

4. Los pupilos sobre la cosa que el tutor ó un tercero ha ad- 
quirido con su dinero (2); pero se requiere que este dinero no se 
haya dado al tutor ó al tercero á título de préstamo, porque en 
este caso el pupilo no ejercitaría un derecho de prenda ó de hi- 
poteca, sino cuando así se extipulase. 

5. Los legatarios y los fideicomisarios para garantía de sus le- 
gados y de sus fideicomisos sobre los bienes que ha recibido del 
testador , el que está encargado del legado ó del fideicomiso; 
pero este derecho no alcanza á los bienes propios de aquel. Si el 
legado ó el fideicomiso se impone á muchos, el derecho de pren- 
da y de hipoteca se ejercita para la parte del legado, de que cada 
uno es responsable contra los bienes que el testador le ha deja- 
do (3). 

TÍTULO III. 

Efectos de los derechos de prenda y de hipoteca. 

§. 329. I. Jeneralidades . 

A. De los derechos del deudor. 

El que, para afianzar su propia deuda ó la de un tercero, con- 
cede á otro un derecho de prenda ó de hipoteca sobre su cosa, 
continúa siendo propietario de ella como antes , y en su conse- 
cuencia: 

t . Puede servirse de la cosa dada en prenda ó gravada con 
hipoteca , y percibe sus frutos , á no ser que por un convenio par- 
ticular haya transferido al acreedor el derecho de percibir los fru- 
tos de la cosa por via de intereses. Este convenio se llama anti- 
cresis ( antichresis ) (4) , y puede hacerse expresa ó tácitamente. 
Tiene lugar tácitamente , cuando se dá al acreedor en prenda ó 
hipoteca la posesión de una cosa que produce frutos ; en este caso 

(1) Porque no liene esle derecho de hipoteca sobre el edificio , cuando así 
se ha exlipulado. V. mas adelante el §. 320. 

(2) Fr. 7 , pr. D. XX, 4; fr. 3, pr. D. XXVII, 9. Const. 5. C. VII, 8. 
Ilay muchos autores que conceden también este derecho á los menores , se- 
gún el fr. 2, D. XXVJ, 9, y la Const. 3, C. V. 51. Giiick, Comm. purt. XIX, 
p. 47, 288; pero v. A. Deliuchholtz, Comm. qui potiores suat in pignore, 
p. 30. 

(3) Const. 1 , 3. C. VI, 43. Nov. 108, c. 2. Bccker. De actione hipoteca- 
ria legatariis ex L. I. C. Communi de leg. contra coheredes competente non 
ipso jare divisa. Gryph., Í768, y Giiick, Comm., parte XIX, p. 179 y siguien- 
tes. Estos dos autores son de opinión que este derecho de prenda y de hipote- 
ca no tiene lugar á prorata sobre la parle de cada uno de los coherederos, 
sino que en esle caso así como en todos los demás es indivisible. 

(4) Fr. 11, §. 1, D. XX, 1; fr. 33, D. XIII, 7. C. Hauker, Diss. de 
vera Índole et natura anlichreseos. Giess., 1783. G. E. Wichelhausen, Ana- 
lecta queedam exantichresi collecta. Goell., 1792. Giiick, Comm. 14. a parí.. 
§. 870. Gesterding, Ve prenda y de hipoteca , §. 30. 
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el acreedor tiene el derecho de retener estos frutos hasta el venci- 
miento de los intereses legales , aun cuando estos no se hayan es- 
tipulado de antemano (1). 

2. El deudor tiene también el derecho de enajenar la cosa, 
si no se ha convenido lo contrario , pero esta enajenación no pue- 
de extinguir el derecho de prenda ó de hipoteca con que está gra- 
vada la cosa. Sin embargo , el derecho romano considera como 
un robo la enajenación de una cosa mueble dada en prenda ó es- 
pecialmente hipotecada, cuando se hace contra la voluntad del 
acreedor , ó sin que tenga conocimiento de ella. 

3. En fin , el deudor que en el momento en que grava la cosa, 
no era propietario de ella, pero que se hallaba//? conditionc usuca - 
j>icu<li , continúa y concluye la usucapión durante el tiempo que 
la cosa está empeñada ó hipotecada. 

330. B. De los derechos* del acreedor. 

1. En jcneral. 

Por otro lado, los derechos del acreedor son: 

1 . Tiene un derecho real sobre la cosa dada en prenda ó cons- 
tituida en hipoteca ; la prenda convencional le dá además la pose- 
sión propia de los interdictos {poxscssio ad interdicta ) ; la prenda 
pretoriana le asegura solamente la detención , y la simple hipo- 
teca no le dá ni posesión ni detención. 

(I) Fr. 8, D. XX , 2: «cum delator gratuita pecunia utatur, polest crc- 
ditor de fruclibus reí sibi pignórala} ad inodum legilimum usuras retiñere.» 
(iliiek, Conon. H.a parí., p. r>0 , es de opinión contraria , á causa del fr. 7, 
I). XIII, 7. La cuestión relativa á saber en qué casos el acreedor que reci- 
be una cosa por anticresis , debe rendir cuenta de los frutos percibidos , y 
deducir del capital lo que exceda de los intereses ley ales , debe resolverse 
de la manera siguiente: es menester distinguir: 

1. Si el deudor ha dado en prenda al acreedor, que le ha prestado un ca- 
pital sin intereses, una cosa que produce frutos, este puede retener los frutos 
hasta el vencimiento de los intereses legales, en cuyo caso debe rendir siem- 
pre cuenta (l‘r. 8 citado). 

2. Pero si se ha dado, por una deuda que rinde interés, expresamente un 
anticresis al acreedor, es menester distinguir tres casos: 

a. Si se dan al acreedor por via de intereses los frutos naturales de la he- 
rencia hipotecada, no debe entonces rendir cuenta (Const. 17, C. IV, 32) ; á 
no ser que haya intervenido un convenio particular (fr. 1 , §. 3, D. XX , 1); 
ó que se. baya hecho el contrato de la anticresis solamente para ocultar una 
usura (Const. 2 fi , i , (j. I V , 32). 

b. Sise lian lijado los intereses, en cuyo caso et acreedor debe siempre 
rendir cuenta, y deducir el exceso del capital, porque es indiferente que el 
deudor pague los intereses al contado, ó dé al acreedor el mandato de per- 
cibirlos. 

c. El deudor no paga intereses, pero el acreedor tiene el uso de la cosa, 
por ejemplo, puede habitar la casa hipotecada. Si en este caso usa por sí mis- 
mo de la cosa, no está obligado á rendir cuenta, pero lo está siempre que la 
presta ó alquila á otros (Const. 14 , C. IV, 32). Cpr. J. Gotel. Ilort. Diss. de 
distinctione ínter fruclus certas et iuccrtos in pacto antichretico jure roma- 
no non fúndala, llctmst., 1755. 
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2. Tiene el derecho de retener, hasta el pago íntegro de la 
deuda, la cosa dada en prenda (i), y como el derecho de prenda 
y de hipoteca es un derecho real que afecta a la misma cosa, pue- 
de perseguirla contra cualquiera poseedor de ella (2). 

3. Puede empeñar también la cosa hipotecada , o mas bien le 
está concedido el derecho de prenda ó de hipoteca; de aquí proce- 
de el subpignus. 

4. En fin, si en el tiempo determinado el deudor no lia sa- 
tisfecho su deuda, el acreedor tiene el derecho de vender la cosa, 
y cobrarse con el precio de la venta (jas distrabendi ¡¡¡gnus). En 
tanto que no se reintegra, conserva este derecho, que. aunque 
puede restrinjirse ó modificarse por convenio o por testamento, 
no se le puede negar absolutamente (3). 

Por otro lado, la lev prohíbe el convenio, por medio del cual 
la propiedad de la cosa empeñada, en el caso de no pagar el deu- 
dor eu el tiempo determinado, pertenecería ipso jure al acreedor 
sin preceder la tasación , y el deudor sería despojado del derecho 
de retroventa [lex contnussoria s. paclitm connnissoriuni (4). 

331 . 2. De la venta de prenda en particular. 

Al examinar la venta que el acreedor hace de la cosa que se 
le dá en prenda ó en hipoteca , deben tomarse en consideración 
dos puntos : la forma de la venta y sus efectos. 

i. En cuanto á la forma, el acreedor tiene el derecho de ven- 
der la cosa sin la autorización del juez (ó) , limitándose á anunciar 
la venta publicamente, y á dar conocimiento de ella al deudor. 
Debe además observar los plazos de la ley, que el derecho roma- 
no clasifica de la manera siguiente : 

(a) Cuando al constituírsela prendad la hipoteca, se ha con- 
venido expresamente que el acreedor, si uo le paga el deudor en 

(1) El acreedor usa de es le derecho de retención no solamente para ase- 
gurar ei pago de la deuda principal, por medio de la cual está gravada la cosa, 
sino también délos intereses y de las impensas que lia hecho durante su po- 
sesión. Fr. 8, pr.‘ §. 5, D. XÍII, 7. Puede también usar de este derecho para 
otras deudas , á que no esté afecta la cosa , y solamente contra el deudor y sus 
herederos, y de ningún modo contra otros acreedores posteriores. Const. un., 
C. VIH , 27. . 

(2) Fivte; §. 3, I). XX, 1. Const. 14, C. VIII , 14. En cuanto á los efec- 
tos que el derecho de prenda y de hipoteca ejerce sobre las cosas incorporales, 
v. mas arriba el §. 305. 

(3) ' Esta es la razón que hace nulo el convenio, ne omnino piijnus distra- 
hatur. ¥t. i. D. XIII , 7; El acreedor no puede ser obligado á vender la pren- 
da. Fr.í G ,-‘pr. D. XIII , ^7. V; mas adelante el g, 323. 

(4) Const. 3, C. VIII, 35. Antes de la Consí. 3 citada (de Constantino) el 
pacto comtuisorio -era permitido en el cago de prenda. Cicerón, Ad Oiv. XII, 
564 fr. 81 , *pr; IKXVlIt , t ; fr. 16, g, 9 , D. XX , 1. Paul , II , 13. Cf. Ch. 
G. Bicchis, l)e pa&tb ebrñmissori&circa pignora. Jenae, 1743. Glück, Comm. 
U.«>pan . i gt‘869. Óeslerdiitg 32?. * * 

•(6) 1 2 3 4 Cmíst.u4.9 f i G; , Vrfl, S8. El pigmes p,x causa judicati coptumsecx- 
ceptña solamente de esta regla, Cod. VII , 23.- 
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la época fijada , pueda vender la cosa (si pactas est ut distrahatur 
pígnus) i tiene el derecho dé proceder á ía venta incontinenti). 

.(b) Cuando tío mediaba ninguna cláusula especial sobre la ven- 
ta déla cosa, nc distrahatur pigntts •, el acreedor estaba obliga- 
do, según el derecho antiguo , á publicar, después del vencimien- 
to del plazo delá deuda , tres anuncios preliminares antes de po- 
der vender la cosa. Justiniano alteró el derecho antiguo, y dispuso 
en su constitución que bastaba un solo aviso, y que dos años des- 
pués el acreedor podría proceder á la venta (1). 

(c) Cuando parala prenda expuesta á la venta no se halla 
comprador conveniente, el mismo acreedor puede pedir su adju- 
dicación por el precio que lije el juez; pero en este caso el deudor 
conserva durante dos años el derecho de retroventa. 

2. La venta de la cosa dada en prenda o en hipoteca, con las 
formalidades y en los plazos exijidos por la ley (2), produce los 
efectos siguientes : 

(a) El acreedor puede exijir su pago íntegro del precio de la 
venta ; el exceso pertenece al deudor o al otro acreedor pignora- 
ticio u hipotecario, si le hay. Por su parte el deudor queda obli- 
gado con el acreedor por el exceso , cuando el precio de la venta 
no asciende al importe de la deuda. 

(b) La propiedad de la prenda v endida pasa por tradición al 
comprador, si la tenia el mismo deudor (3); debiendo advertir que 
pasa libre de todos los derechos de prenda ó de hipoteca, que se 
extinguen por la enajenación que el acreedor hace de la cosa 
gravada. 

5* 332. II. Del concurso de muchos acreedores pignoraticios ó 

hipotecarios . 

t. Regla jeneral. 

A. De ¡a prioridad. 

Cuando muchos acreedores tienen un derecho de prenda ó de 
hipoteca sobre la misma cosa ó sobre el mismo patrimonio Í4), y 
el importe de la ventano basta para pagar á todos íntegramente, se 

í!) Eonsl. 3 , §. l , C. VIH , :H. Todavía se requieren, en el caso en que 
Laya sido convenido nc itislraliatur piynus , tres avisos preliminares y dos 
anos después del último. 

(2; (ajando no se lian observado estas condiciones, ó mando el acreedor 
no tenia ningún derecho para vender, ó cuando obraba por dolo { doloso ) con 
perjuicio del deudor , la venta quedaba sin efecto, y el acreedor estalla obli- 
gado al resarcimiento de daños y perjuicios. Cod. VÍlí , 30. 

(3) Porque el deudor no puede por medio de la venta transferir al com- 
prador mas que el mismo derecho que tenia. Así es que si solamente tenia 
la posesión de buena fe, no puede transmitir la propiedad. Arg. fr. 

1>. !.. IT. 

(í) Es menester no confundir este caso con el en que la misma cosa se 
empeña á muchas personas en común, porque entonces cada una de ellas 110 
tiene derecho mas que á su parte y porción. Fr. 16, §. 8, 1>. XX, 1. 
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trata do examinar quien tiene una preferencia sobre los demás. Es 
preciso aplicar aquí la regla de que el derecho de prenda ó de hi- 
poteca mas antiguo es preferible al posterior. Esta regla sufre, sin 
embargo, las siguientes excepciones. 

1. Guando el acreedor empeña á su vez á otro la cosa afecta á 
una prenda ó hipoteca; el acreedor del acreedor debe, en este ca- 
so, ser siempre preferido. 

2. Guando la deuda que forma el objeto de la hipoteca poste- 
rior está destinada á preservar de la ruina la cosa gravada cu pro- 
vecho de otro; la hipoteca posterior es preferida entonces á la 
mas antigua. 

3. Hay derechos de prenda ó de hipoteca á los cuales dan las le- 
yes un derecho de prefencia particular ( privilegian ! , jas praelationls ) 
y que por lo mismo son preferidos á todos los demás, aunque sean 
anteriores (§.319, 330) (í). 

§. 333. 2. De las hipotecas privifejiadas . 

a. Délas hipotecas legales privilojiadas. 

Los privilejios que la ley concede á ciertas hipotecas se extien- 
den á las hipotecas legales , así como á las hipotecas convencio- 
nalés (2). 

Entre las hipotecas legales mencionadas en los §§. 313 y 314, 
los siguientes son los únicos privilegiados: 

1 . El del fisco para los impuestos atrasados y las raciones mi- 
litares. Aunque los derechos de prenda y de hipoteca pertenecien- 
tes al fisco sobre los bienes de los que contratan con él , son igual- 
mente privilejiados, no puede oponerse este privilejio á los acree- 
dores hipotecarios anteriores del deudor, y solo puede alegarse 
contra aquellos cuyos derechos han nacido al mismo tiempo que 
los del fisco ; este principio tiene principalmente aplicación con 
respecto á los bienes que el deudor adquiere posteriormente al 
contrato hecho con el fisco (3). 

2. La hipoteca de la mujer sobre los bienes del marido, pa- 
ra garantía de su dote. Este privilejio , introducido por Justinia- 
no , no pasa como la misma hispoteca á los herederos de la mu- 
jer ni á sus descendientes, como se cree comunmente, pues no 
pertenece á las personas que pueden pedir la restitución de la do- 

(1) Nadie puede, sin embargo, hacer valer estos privilejios sino contra 
los derechos de prenda ó de hipoteca posteriores , que el mismo deudor ó la 
ley ha constituido sobre la cosa; pero de ningún modo contra aquellos que 
han sido establecidos por un propietario anterior. Sin embargo esta es cues- 
tión muy reñida. V. mas adelante el §. 777. Sic. , §. 777. 

(2) G. L. Runde , De historia , índole ac vi remediorum securüatis , qui- 
pus jure romano prospcctum cst creditoribus per privilegia persona lia, hy- 
pothccas, tacita ct privilegia hypothecarum. Goelt. 1794. Davelow. Vom 
Concurse ó Del Concurso , ch. 8, 11. Geslerding. §§. 31 , 35 , 30. 

(3) Fr. 28, D. XLIX, 14. Gonst. 2, C. Vil, 73. Frag. veteris ícti de ju- 
re fisci, §, 5. Hay algunos que profesan la opinión contraria , principalmente 
á causa del fr. 21 > pr. D. XX , *. 
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te; solo la mujer, que demanda la restitución de la dote, puede 
invocarlo. Esta regla tiene una sola excepción , á saber: cuando 
los hijos del primer matrimonio se hallan, para la dote de su ma- 
dre, en concurso con la segunda mujer de su padre, la ley Ies con- 
cede contra esta última el privilegium doti. s de su propia madre (l). 

La desposada, cuando no se ha llevado á efecto el matrimo- 
nio, no puede invocar este privilejio (2); pero no se puede negar 
á las mujeres judías (3). 

3. La hipoteca del pupilo sobre la cosa que el tutor ó un ter- 
cero ha comprado con su dinero. 

4. En fm, la hipoteca del que ha adelantado dinero pora la 
reedificación de una casa ( ad rcstitntionem ccdium ) , cuando este 
dinero se ha invertido realmente en ella. 

§. 334. b. De las hipotecas convencionales privilejiadas. 

Entre las hipotecas convencionales , todas las que tienen por 
base una versio in rcm en favor de la cosa hipotecada , son pri- 
vilejiadas. En efecto, siempre que por medio de una deuda hipo- 
tecaria se ha hecho una versio in rem oppigneralam , el derecho de 
hipoteca, que debe garantirla, ejerce un privilejio sobre las de- 
más hipotecas legales y convencionales; pero no se extiende mas 
allá de la versio in rcm. 

A estos casos pertenecen en particular: 

l . La hipoteca de aquel que , para la adquisición de una cosa, 
para la construcción de una casa ó para su conservación y su me- 
jora , para el equipo de un barco , para la adquisición de una mi- 
Utia , ha dado dinero ú otras cosas, « por ejemplo» , materiales y 
trabajo, y ha estipulado una hipoteca sobre la cosa; pero es me- 
nester que se haya hecho este convenio en el momento del prés- 
tamo, y que se haya verificado la inversión (4). 

(t) §. 29 m lino , .1. ]V , 6. Const. 12, §. 1 , C. "VIH , 18. Nov. 91 , c. 1. 
Auth. Si quid. C. VIII, 18. La opinión común , que parece haber prevalecido 
igualmente en la jurisprudencia alemana que el privilegium dotis , pasa en 
todos los rasos á los descendientes de la mujer , es negada por Kamplz , Revi- 
sión der Leh r cvom l'ebcrgang des lirautscbatz. Privilcjiumsauf die Dcs- 
cendcntcn der Ehefrau. Berlín, 1811 , y mas larde por Gliick . Comm. 
27.» par!. , p. 170 y sig. , así como por A. I)e Buchhollz. (Jui potiores sunl 
in pignore. Regiom. , 1829, p. 16, 27. 

(2) La razón es porque la hipoteca legal para garantía de la dote no prin- 
cipia sino con la celebración del matrimonio , v hasta entonces no puede ha- 
ber privilejio. Losfr. 17 , §. 1 . D.XLI1, 5, y Ir. 74, D. XXIII.;», no ha- 
blan mas que del antiguo privilejio personal non exigendi contra los acree- 
dores no hipotecarios del marido. Se entiende que pertenece igualmente á la 
desposada. 

(8) Arg. Const. 8 , C. I , 9. Es sin embargo punto cuestionable. 

(4) Fr. 5 , 6 , 21 , §. i , I). XX, 4. Const. 7 , C. VIH , 18. Const. 17, 27, 
C. VIII . 14. Nov. 53 , cap. 5. Nov. 97 , cap. 3 , 4. J. Rumpcl , ( Pr. F. Ch. 
Kock ) , Diss. de pecunia ad emendum crcdita privilegiata ct non privi- 
legíala. Giess. , 1772. B. F. Ofizcr. JJiss. de pignore privilegiólo, quod mu- 
tilando ad rem eomparandam acqniritur. Sttug. , 1792. Schweppe , §. 70. 
Geslcrding , p. 278. De Buchhollz , p. 27. 
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2. La hipoteca que el vendedor ele una cosa inmueble se ha 
reservado hasta el pago del precio de la compra (1). 

33Ó. C. De la preferencia de las hipotecas privilejiadas 

entre sí. 

Cuando se reúnen muchas hipotecas pri\ ilejiadas , deben ocu- 
par la escala siguiente: 

1. El fisco, para los impuestos públicos y las raciones milita- 
res es preferido á todas las demás hipotecas , aunque sean ante- 
riores (2). 

2. El que ha dado los fondos para comprar una milhia ; pero 
es menester que por medio de una escritura firmada por testigos 
se haya reservado la preferencia sohre los demás acreedores; sin 
esta circunstancia ocupará el lugar después de la mujer. 

3. La mujer para su dote goza de un privilejio sobre todos 
los demás acreedores privilegiados. Cuandose reúnen los derechos 
dótales de dos mujeres; el del primer matrimonio y sus hijos es 
preferido al del segundo. 

4. Después del fisco y de la mujer vienen los acreedores pri- 
vilegiados que pueden probar que su crédito ha sido empleado en 
utilidad de la cosa hipotecada. Entrelas hipotecas de este mismo 
grado la mas antigua es preferida á las demás, á no ser que la 
hipoteca posterior haya tenido por objeto preservar de la ruina 
una cosa va empeñada á otro, en cuyo caso obtiene la preferencia 
la hipoteca posterior. En cuanto á la prueba de la antigüedad de 
las hipotecas justificadas por escrituras , aquel cuyo derecho se 
halla establecido en una escritura autentica ó en alguna escritura 
privada , firmada por tres testigos sin tacha tiene la preferencia so- 
bre el que no prueba su hipoteca sino por medio de una escritura 
de papel común, aun cuando sea anterior á la otra (3). 

.->. El fisco para sus derechos procedente de un contrato ordi- 
nario ocupa el último lugar entre las hipotecas privilejiadas 
;§■■•<! i» )• ■ 

§. 336. 3. De las hipotecas no privilejiadas. 

Después .de las hipotecas privilejiadas vienen las hipotecas no 
privilejiadas, sin distinguir si son legales, convencionales o testa- 
mentarias. 

(i\ t Arg. GonsU 7 ,¿G. VII , 18. El vendedor es considerado aquí como si 
hubiera dado el dinero para la compra de la cosa inmueble. Gliick , fon?- 
ment. 19 « parle . p. 311. 

(2) ConslVit,^: I V , 46.Gonsl. 4 , C. VIH, 15. Gonsl. 3, C. XII , 03. Al- 
'¿míos sostienen vil ejid dé la mujer cesada es preferido al del- fisco. V. 

Llí'ick; Cóbim. parid, p. 269 y sig/Ue lhuhfipliz, p. 9. 41. 

(4) Cansí. II \ C.\ VIM ,J8 . Auth. St qws \ruú. C. ibid. — Tbitoaul y Bim« 
Hjcm s«íit ienen himbi-eii'C'fila. opinión ' béro Schwcppe iro q-úierc que Ushtpo- 
l(y r usysjahlcvrdiáBq)O^Wd;il.(íra'fftiblk'a seí« preferirlas á tas qrre sé prúebrtn 
por escrituras privadas,. • x . " u ** ■ • . 
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Las reglas siguientes determinarán su prioridad: • 

í. La antigüedad décide en primer lugar t Ja hipoteca ante- 
rior es preferida á la posterior. Pero cuando se trata de probar 
por medio de título , y de hacer valer contra los demás acreedo- 
res hipotecarios la antigüedad de Ja hipoteca , el que puede pro- 
bar su crédito , para cuya garantía tiene una hipoteca legal ó 
convencional , sea por medio de una escritura auténtica [ex ins- 
trumento público ), sea por una escritura privada firmada igual- 
mente por tres testigos sin tacha ( ex instrumentis tptasi publicó 
conflicto ) , debe ser preferido al que solamente aduce por prueba 
de su hipoteca una escritura privada (í). Pero entre muchas hi- 
potecas establecidas por escrituras auténticas, la mas antigua se 
prefiere á la que le es posterior. 

L>. Cuando la antigüedad de muchas hipotecas es igual , el que 
se halla en posesión de la cosa, debe ser preferido á los demás. 

3. Si ninguno de ellos está en posesión, concurren todos á 
prorota de su crédito. 

§. 337. B. De los derechos del acreedor primero en orden. 

El acreedor hipotecario que por una razón cualquiera es prefe- 
rido á otro acreedor , tiene el derecho de exijir se le page íntegra- 
mente con el precio de la cosa hipotecaria, aunque no quede na- 
da para el que le sigue. 

Así que puede sin la autorización de este último proceder á 
la venta de la prenda. Pero el acreedor de un orden posterior 
no puede en general, sin la autorización del que le precede, ven- 
der la cosa empeñada, ó afecta á la hipoteca, a no ser que este 
último quede plenamente satisfecho. 

§• 338. C. De los derechos del acreedor posterior [jas offerendi). 

El acreedor de un orden posterior puede evitar entrar en con- 
curso con el que le precede, poniéndose en su lugar, lo que pue- 
de suceder: 

l. Por el consentimiento del acreedor de un orden anterior, 
que pagado por el acreedor posterior, le cede sus derechos y su 
hipoteca. 

(1) Const. II, Cr VIII , 18. Audi. Si (¡ais culi. C. ibid. Los autores os- 
lan muy divididos sobro el senlido y sobro la extensión rlc la Const. II , C- < ¡i . 
V. C. Ilofacker. Diss. de jircnroyotivn pii/noruin publicarme. Tübing. 1780. 

t)o Kloppcr, Diss. de Iti/putheca público. Lugd. Hat., 1811. Thibanf, 
Zimtnern, Schweppc, Gcsicrding, Glück han tratado igualmente la cuestión. 
Ca mayor parle no aplican esla constitución sino á la prioridad de las hipotecas 
convencionales entre sí. Laehr ha intentado probar que osla eonstitucion se 
aplicaba á todas las hipotecas, y por consiguiente también á las hipotecas lega- 
les y judiciales, y (pie la hipoteca legal era aquella, cuya existencia podía ser 
timbada por una escritura pública ó cuasi pública, y que todas las demás eran 
hipotecas privadas. Spangcnbcrg y Gesterding admiten esta opinión, y Sehvvep- 
pc , SeuíTerl , l'ranke, y De Üuchholtz la rechazan. 
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2. Por el consentimiento del deudor, cuando el acreedor pos- 
terior dá dinero para pagar al acreedor de un orden anterior, y 
se reserva subrogarse en los derechos de este; pero es preciso que 
se haya verificado realmente el pago; ó cuando compra la cosa 
empeñada á un acreedor anterior, bajo la condición deque á este 
se le pagará con el precio de la compra; en este caso se pone en 
su lugar, sin que la subrogación se baya expresamente estipula- 
do. Así como un acreedor hipotecario puede, con el consentimien- 
to del deudor ó del acreedor de un orden anterior, subrogarse en 
los derechos de este último , del mismo modo un acreedor quiro- 
grafario ó un tercero puede serlo igualmente. 

3. Todo acreedor hipotecario de un orden posterior tiene el 
derecho de pagar al acreedor de un orden anterior, aun sin su con- 
sentimiento, y sin el del deudor, y de subrogarse en sus derechos 
por la suma pagada ó depositada en poder del juez; en el caso en 
que el acreedor rehusára aceptarla [jas offerendi et succedendi ); pe- 
ro este derecho no pertenece mas que al acreedor hipotecario, y 
de ningún modo al acreedor quirografario ni al tercero. Tiene de 
particular este derecho que la subrogación en los derechos del 
acreedor pagado se verifica de pleno derecho, sin que tenga lugar 
ninguna cesión, y sin distinguir si el acreedor posterior paga al 
acreedor inmediato mente anterior ó nó. Es claro que en este úl- 
timo caso no está subrogado sino por la suma que paga el acree- 
dor anterior, y que no ejerce ninguna influencia en los acreedo- 
res intermedios. Además este jas offerendi puede ejercitarse por 
el acreedor de un orden muy posterior, contra el que lo ha ejer- 
citado igualmente, y nada impide al acreedor de un orden ante- 
rior hacerlo valer contra el que le es posterior. Por otro lado es- 
te derecho cesa desde que el acreedor ha vendido la cosa á un ter- 
cero con las formalidades exijidas por la ley, ú cuando la venta 
ha sido legalmente reconocida, 6 cuando se ha abierto concurso 
sobre los bienes del deudor. 

$. 339. á 1IÍ. De las acciones que. nacen de los derechos de 

prenda y de hipoteca. 

A. De las acciones petitorias. 

Las acciones, á que dan lugar los derechos de prenda ó de hi- 
poteca, son petitorias ó posesorias. 

La acción petitoria, cuyo objeto es hacer valer el derecho de 
prendad de hipoteca, es la acción hipotecaria, ( actio hypot hora- 
ria) (|). 

1. Esta acción, que en un principio solo se concedía al arrenda- 

(I) §. 7, .1. IV , 6. Se llama también pignoro tilia in rem actio. Fr. 4!, 
I). XII» . 7; Tr. 3, §. 3, D. X, 4 ; fr. 7 , %. 12, 1). X,3; fr. 11, §. 10; fr. 19, 
D. XL1 V , 2 , ó vindicado pignoris , fr. 16., §. 3 , 1). XX , 1. 
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dor de un predio rústico contra los bienes pertenecientes al arren- 
datario [inyecta et illata ), y afectos por medio de estipulación 
al pago de los arrendamientos , se llamaba actio serviana ; mas tar- 
de se concedió por analojía, como actio quasi serviana s, hypothe- 
caria y á todo acreedor pignoraticio ó hipotecario, y se aplica hoy 
tanto á la prenda como á la hipoteca. 

1 . Se dirije contra todo poseedor de la cosa gravada, contra el 
mismo deudor así como contra un tercero , excepto contra el acree- 
dor, cuyo derecho es preferible al del demandante. Cuando se in- 
tenta contra el mismo deudor, que ha empeñado ó hipotecado la 
cosa al demandante, ó contra sus herederos, ó contra un tercero 
poseedor, que deriva su derecho del deudor, el demandante se li- 
mita á probar la existencia de la deuda y el hecho de la prendad 
de la hipoteca; pero cuando se dirije contra un tercer poseedor, 
que no deriva su derecho del que ha dado la hipoteca al deman- 
dante , entonces este debe probar además que el que le ha consti- 
tuido la prenda ó la hipoteca, era propietario de la cosa, ó que 
por lo menos tenia el derecho de empeñarla ó gravarla con la hi- 
poteca. Así que, si no puede, ó no quiere probar otra cosa mas 
que la posesión de buena fe de aquel , de quien él deriva su dere- 
cho, la ley no le concede tampoco, para perseguir su hipoteca, 
mas que la acción publiciana. 

3. La acción hipotecaria tiene por objeto probar la existencia 
de la prenda ó de la hipoteca, y de hacer se satisfaga al deman- 
dante con el precio de la cosa hipotecada. 

4. Si el demandante la intenta contra un tercer poseedor, es- 
te tiene el derecho de exijir que persiga primero al deudor y su 
caución (lo que se llama hoy el beneftcium excussionis personóle ) ; 
le está igualmente permitido librarse de la acción, pagando al de- 
mandante. 

•>. Guando dos cosas están hipotecadas la una jeneral mente 
y la otra especialmente, puede el deudor exijir que el demandan- 
te persiga primero la última (lo que hoy se llama el beneftcium 
excussionis realé) (1). 

(i. La acción corre contra el deudor y contra sus herederos 
durante cuarenta años; contra el tercer tenedor, que deriva su 
derecho de propiedad o de hipoteca del deudor, igualmente cua- 
renta años, así como todo el tiempo que el deudor vive; después 
de su muerte corre durante treinta ó cuarenta años, según que, 
pava completar su plazo de tiempo, quiera contar los años de 
su posesión durante la vida del deudor, ó no los compute; pero 
si el tercero no deriva su derecho del deudor, la acción se extin- 


(1) Const. 1), G. VIH , 28. Consl. 2, C. VIIÍ, 14 . Hay disputas sóbrela 
cuestión de saber si el que ha consentido la hipoteca y otros acreedores hipote- 
carios pueden solamente oponer esta excepción , ó si cualquier poseedor de la 
cosa puede invocarla. Esta última opinión es la mas común. Koch, De bcneli- 
cio excussionis tertio hipolliecas spcciali possessori competente, (iiess., 1771. 
lleppo ha querido sostener la primera opinión , pero Zimmern la combate. 
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gue contra él por espacio de treinta años, si ya no es que se ha 
extinguido antes á consecuencia de su usucapión. 

340. 6. JL De ¡as acciones posesorias. 

Entre los medios posesorios que competen al acreedor pigno- 
raticio o hipotecario, se cuentan: 

1 . Los interdictos ordinarios retinauhe. et rec.uperanda: povse- 
sionis , para protejer al acreedor en la posesión de la cosa empe- 
ñada; al acreedor pignoraticio solo pertenecen estos interdictos, 
porque él solo tiene la posesión de la cosa. 

2. El interdicto saldan uní , que es un interdicto adiphcemhe 
pnssessionis: en un principio así como la acción servia nci solo se 
concedia al arrendador de un predio rústico, y tenia por objeto 
exijir la posesión de la cosa empeñada convencionalmente por el 
arrendatario, que no pagaba su arrendamiento en la época de- 
signada; pero mas tarde se concedió también por analojía á todo 
acreedor hipotecario [interdictum quasi saldan uni). 

El derecho antiguo lo otorgaba contra cualquier poseedor de 
la cosa empeñada; pero el derecho nuevo solamente lo otorga 
contra el deudor que ha concedido la prenda. 

3. El interdicto nc vis Jial r/, qni in possessionem misas esf , 
dado á aquel que había pedido al pretor la toma de posesión de 
los bienes, y á quien han impedido injustamente ser puesto en 
ella, tenia por objeto pedir el resarcimiento de daños y perjuicios. 

TITULO IV. 

De LA. EXTINCION DE LOS DE HECHOS DE PRENDA V DE HIPOTECA. 

§. 341. 1. De las causas jcnerales. 

Los derechos de prenda y de hipoteca se extinguen por cau- 
sas jenerales : 

1. Cuando la cosaempeñada perece (1), ó cuando por un cam- 
bio deja de ser la misma cosa, y no puede ya restituirse á su pri- 
mer estado (2). 

2. Cuando la confusión de la propiedad y del derecho de 
prenda ó de hipoteca se verifica en la misma persona , es decir, 
cuando el deudor llega á ser heredero del acreedor, ó cuando 
este llega á ser propietario de la cosa empeñada ó hipotecada (3). 

(1) Fr. 8,pr. D. XX, G. C’onsl. 25, C. VIH, 14, el dereeho de prenda ó de 
hipoteca revive por el restablecimiento de la cosa. Fr. 29, §. 2, fr. 35, I). 

XX. 1. -• /• • , • ■ - 

(2) Fr; 18, § 3 , I). XIII, 7. Vero un simple cambio en la cosa no haré 
cesar la prénda «íla hipoteca, Fr. 16, §. 2, D. XX, 1. 

>(3) Fr^29, D.Xtli, 7; fr. 0, pr. D. XX , G; fr. 30, §. 1, in fine, D. 
XL1V.2. El quecompra imacosa empeñada k muchos bajo la condición de 
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3. Cuando solamente se fta con<*e(!1do jWt'ft'Wn tiempo deter- 
minado que ya ha tranSctnrido. • 

4. Cuando so ha constituido por aquel , ciivo derecho era 

revocable desde el principio, y entonces se extingue desde la re- 
vocación del derecho (l). . 

ó. Por la renuncia del acreedor; aquí entra también el caso 
en que el acreedor acepta en lugar de prénda una caución ó cual- 
quiera otra garantía, y en el que exije el deudor juramento de 
que la cosa no está empeñada , y este presta el juramento. Kl 
acreedor renuncia tácitamente á su derecho, cuando entrega la 
prenda ó la escritura que la constituye, sin que se luiyg pagado 
ladeada, cuando dá expresamente la autorización de. vender la 
prenda á otro (2), y cuando previamente advertido, no usa de su 
derecho en el plazo fijado. 

(¡. En fin, la prenda o la hipoteca se extingue cuando un ter- 
cero , que no deriva su derecho del deudor, usucape la cosa em- 
peñada o hipotecada (3). 

3(2. II. .S'egv/// la initiinilcza del derecho. 

El derecho de prenda ó de hipoteca se extingue según su na- 
turaleza particular: 

l . Por el pago íntegro de la deuda, para euva seguridad 
se había constituido la prenda o la hipoteca, o por la con- 


que entrará on el lugar del primer acreedor, oslo es, que pague con su dinero, 
puede hacer valer los derechos que esle último ejercía couira los (tenedores 
posteriores; poro eslos pueden igualmente ejercer el jus of'femuU. Komi. 3, 
C. Mil , 19. Konsh I , C. VIH . 20; Ir. 17, í). XX, 4; Ir. 0, 1). X\, á. 

(1) l'r. 3 , 1), iliol ; IV. 31 . I). X \ , I ; fr. V , §. 3 , l>. XVIII, 2. Por esta 
razón el suh pitfints se extingue con el derecho del primer acreedor. Fr. 10 , §. 
2. 1>. XIII, T.Koilst. I ,K. ‘VIII, 21. 

(2) Fr. í , 1 ; Ir. 7, pr. ; IV. 12, pr. 1>. XX , (>: fr. 1 áH , l>. I„ 17. Komi. 

2 , II ; K. X" 1 1 i . 20. Kpr. Ir. i, §. 2; IV. H, §. t.'i , 1). XX , 0. Si un se lia ve- 

rificado la enajenación . la prenda ó la hipoteca continúa subsistiendo. Fr. s, 
§. 0; IV. 10. pr. I). XX. 0. Si el deudor vuelve a ser en lo sucesivo propietario 
de la cosa enajenada, revive el derecho de prenda o de hipoteca, poro solamcn- 
tedala desde esta ('poca, Konsl. t , VIII, 20. Kl acreedor (pie da su consentí- 
mienlo á una nueva hipoteca , no renuncia a su derecho, sino solamente á su 
priv i tejió. Fr. 0 , I ; fr. IH , pr. I). XX. 0 ; IV. 1 2 , §. i , I>. X X , 1 . 

(3) Fr. 0 , §. 3 , .1 ; fr. 13 , pr. I). X I II , 7 ; Ir. 0 ; pr. I). X X , 0 ; fr. IK, 1). 

Xt.Vl , 2. r.nust. 3 , F,. YIN , 3t. l a ohligacion extinguida en parte no supone 
la extinción parcial de la prenda ó de la hipoteca, sino que continúa existiendo 
para el resto, porque esle derecho es indivisible. Fr. 0, §. 3, I). XIII, 7. Komi. 
2 , Mil, 20; subsiste igualmente por el pago que hace uno de los cohere- 
deros de la parte que le corresponde cu las deudas de la sucesión, Konsl. 1 , (.. 
VIH ,31. Komi. 2. K. VHI , 32. Konst. I0 ,K. VIH , 2S. Asi mismo el dere- 
cho de premia ó de hipoteca continúa existiendo cuando se rccli«/a la acción 
intentada para el pago, por medio de una excepción que no destruyela deuda 
sino solamente la acción ; de suerte que esta subsiste como obligación natural, 

} por consiguiente hace continuar la prenda o la hipoteca; tal es el caso de la 
r.rr Srli Marr<l<m¡<in¡ , y el de la excepción déla prescripción déla acción. 
Komi. 2, K. VIII, 31. «Inlclligere debes vincula pignoris durare personali 
arpone subnota.» 
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fusión , en la misma persona, del crédito y de la deuda (i). 

2. Por la venta de la prenda legalmente hecha por el acree- 
dor (2). Y en particular, cuando el acreedor de un orden anterior 
vende la cosa empeñada ó hipotecada se extingue el derecho de 
todos los acreedores posteriores (3), y cuando el heredero que ha 
aceptado la herencia á beneficio de inventario , enajena los bienes 
que pertenecen á ella, se extinguen todos los derechos deprenda 
o de hipoteca constituidos sobre los mismos (4). 

(IJ Fr. 75 ; fr. 95 , ¡$. 2; fr. 107 , D. XLVI , 3 , comparados con el fr. 43 
ibid. 

(a) Cod. viii , 3o. 

3 Const. 1. C. VIH, 20. 

(i) Const. 28, g. 8, C. VI. 30. 
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LIBRO SEGUNDO. 


DE LAS OBLIGACIONES. 

§. 343. Nocion y extensión del derecho de obligación . 


I jn jen eral los derechos que forman parte de nuestro patrimo- 
nio, son ó derechos reales , hecha abstracción de una persona de- 
terminada y especialmente obligada, ó derechos personales , que 
se ejercen contra personas determinadas y obligadas, indepen- 
dientes del demandante que pide en su provecho cierta prestación. 
De aquellos nos ocupamos ya en el libro precedente, estos serán 
objetos del segundo libro. AI derecho de las obligaciones pertene- 
cen no solamente las obligaciones propiamente dichas, sino tam- 
bién todas las acciones reales y personales: en efecto, toda acción 
que supone la lesión de uno de nuestros derechos, se presenta 
siempre bajo un concepto obligatorio, es decir, como una de- 
manda contra el que nos ha causado la lesión. Pero habiendo ya 
expuesto en los §§. 103, 199 los principios jenerales sobre las ac- 
ciones, y explicado, según el plan que hemos seguido, las accio- 
nes particulares, al mismo tiempo que las materias á que se re- 
fieren (lo que ya hemos hecho en el libro primero respecto á las 
acciones reales), nos queda solamente que explicar en este libro 
las obligaciones y las acciones personales que de ellas se deri- 
van (1). 

(I) Sobre el derecho de obligación romano, v. principalmente á Donneau. 
Comm.jur. civ. lito. XII , XVI. 
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SECCION PRIMERA. 

Nociones jenerales. 

CAPITULO PRIMERO. 

NOCION Y DIVISION DE LAS NOCIONES EN JENERAL. 

§. 344. I. Nociun de la obligación . 

La obligación ( obligado ) es un vínculo de derecho entre dos 
personas determinadas, independientes la una de la otra, en vir- 
tud del cual la una, el acreedor, puede exijir que la otra, el 
deudor, haga ó preste alguna cosa {clare , f acere , prcestare). En 
este sentido obligación significa no solamente el compromiso del 
deudor, sino también el derecho del acreedor (i). El hecho que 
sirve de fundamento á este derecho v á esta deuda, se llama 
igualmente obligado (2), así como el título en que esta se con- 
signa (3). 

§. 345. II. División de la obligación . 


A. Según su sugeto. 

Con respecto á los sugetos de la obligación se aplica: 

1 . O á un solo acreedor y á un solo deudor. 

2. O á muchos deudores y á muchos acreedores. Esta últi- 
ma se divide: 

(a) En obligado pro rata s. in partan , cuando cada uno de 
los acreedores no tiene derecho mas que á una parte del objeto, 
ó cuando cada uno de los deudores no está obligado mas que al 
pago de su parte de la deuda. 

(b) Y en obligado in soliduni (< obl . correalis) , cuando cada uno 
de los acreedores tiene el derecho de exijir la totalidad del crédito 
[obl, correalis activa ) (4) , ó cuando cada uno de los acreedores está 

(1) Pr.J.III, 13 (14). «Obligado est juris vinculum quo neccssitale ads- 
tringimur alicujus reí solvenda;, secundurn nostra; civitalis jura.» La obliga- 
ción es un vínculo de derecho que nos liga , conforme con las reglas de nues- 
tro derecho civil , á la necesidad de pagar una cosa. Fr. 3, pr. D. XLIV , 7. 
«Objigationum substanlia non in eo consistí l , ul aliquod corpus nostrum aul 
servitutem noslram facial, sed ut aliurn nobis obstringal, ad dandum aliquid, 
vel faciendum , vel praestandum.» 

(2) Fr. 19, D. L. 16. «Contraclus est ultro citroque obligado.» 

(3) De aquí : Obliyationem repetere, concederé. Const. 7 , C. I V , 30. Con 
respecto á las cosas , oblújatio significa , ora el derecho de prenda ó hipoteca, 
Const. un. C. VIII, 21. fr. 11 , §. 6 , D. XIII, 7. Const. 4, C. VIII. 17. 
Const. 6 , C. VIH, 26, ora el empeño de tina cosa , fr. 4, D. XX, 3, ora en fin, 
el título que prueba la prenda, fr. 28, D. XLVIII, 10. 

(4) Llámansc en el derecho romano, dúo s . plores rei stipulandi. fr. 1, 
D. ibid. Hoy se llaman cor rei credendi. 



DEL DERECHO ROMANO. 211 

obligado al pago de la totalidad de la deuda (obl. correales passi- 
vo) (1); sin embargo, cuando en el primer caso uno de los acree- 
dores ha recibido la totalidad del crédito, los demás no deben ya 
pretender nada, y cuando en el segundo caso uno de los deudo- 
res ha pagado la totalidad, los demás quedan enteramente li- 
bres (2). La obligación solidaria no se presume, se apoya siempre 
en un motivo particular que resulta, bien sea de la indivisibilidad 
del objeto (3) , bien de una disposición particular de la ley (4), bien 
de una disposición testamentaria (5), y en el caso de una obliga- 
ción solidaria pasiva igualmente de un delito (6). Sin embargo, 
desde Adriano las cauciones del mismo deudor principal gozan 
del beneficio de división [beneficium divissionis ) por medio del cual 
una de las cauciones demandadas para pago de la totalidad pue- 
de exijir que se persigan desde luego las demás cauciones por su 
parte y porción (7). La Novela 99 hizo igualmente extensivo este 
beneficio á los que, al contraer una deuda, se habían dado recí- 
procamente una caución; hoy comprende á todos los deudores so- 
lidarios por convenio (8). Pero no tiene lugar este beneficio , cuan- 
do es difícil perseguir á los demás deudores, ó cuando están in- 
solventes, ó cuando han renunciado expresamente á él (9). 

§. 34 G. B. Según su objeto. 

Con relación á su objeto, la obligación consiste en dar, en ha- 
cer , en prestar ó en no hacer. Tanto en uno como en otro 
caso puede tener por fin uno solo ó muchos objetos; y en es- 
te último caso se divide de nuevo en conjuntiva , cuando deben 
prestarse todos los objetos para libertar al deudor, y en alterna- 
tiva , cuando debe prestarse solamente alguno de ellos; en este ca- 
so, el deudor tiene enjeneral la elección (10). 

(t) El derecho romano los designa con la expresión : dúo s. piares reí pro - 
mitendi ó corrci promHtendi. Er. 3 , §. 3 . D. XXXIV , 3. Hoy se las desig- 
na con las palabras : conci debendi. 

(2) §. 1, J III , 16 (17'; IV. 14, g. 15, I). IV, 2. V. G. L. Ilübel , l)iss. 
reus stipnlandi num pariscendo el novando correo nocen í? Lips., 1822. W. 
T. Kranl, fíiss. de argentaras. Gactt., 1826, c.5. El deudor solidario (cor- 
reas debendi ) que ha pagado , liene el derecho de exijir del codeudor solidario 
su parle de la deuda solidaria. 

(3) Fr. 5 , §. 15 , D. XIII , 6 ; fr. 17 , D. VIII , 1 ; fr. 192 , D. L., 17; fr. 
2 , §. 2 , D. XLV , 1 ; IV. 1 , §. 44, I). XVI , 3. 

(4) Er. 1 , §. 2r», I). XIV, l;§. 4, J. III, 20 (21). Consl. 3 , C. VIII, 41; 
fr. 55 , pr. T). XXVI , 7. Const. 2 , C. V , 52. 

(5) Pr. J. III, 16(17); fr. 9 . pr. O. XLV, 2; fr. 47, D. XIX. 2. 

(G) Fr. 9 , pr. ü. XLV , 2 ; fr. 8 , §. 1 , I). XXX. 

(7) Er. ll, §. 2,D. IX, 2; fr. H,§. 15; fr. 15, D. TV, 2. Consl. 1, C. 
IV, 8. 

(8) Gliick, Comen. 4.a parle, §. 339. G. Asverus , Spec. ad Aoi>. 99, Je- 
me, 1822. ¿Cuál es el efecto del beneficio de división , y en particular la obli- 
gación solidaria cesa enteramente por 61 , y se convierte en una obligación pro 
rala ? 

(9) §.4, J. 111,20(21); fr. 28, D. XLVI , 1 ; fr. 47 , D. XIX , 2. Nov. 99, 

(10) Er. 10, §. 6 in fine, I). XXIII, 3. «Cum illa aut illa res promiUilur. 
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Esta regla sufre, sin embargo, las excepciones siguientes: 

t. Cuando el deudor es moroso, compete al acreedor la elec- 
ción (1). 

2. Cuando al contraer la obligación , el acreedor se reservó ex- 
presamente la elección. Si el acreedor elije é intenta su acción pa- 
ra libertar uno de los objetos, pierde el derecho de perseguir el 
otro, siendo indiferente que obtenga, ó quede vencido en el juicio. 

§. 347. C. Según el efecto que produce. 

Con relación á sus efectos, la obligación es ó natural ó civil. 

1 . Obligado naturalis es , según el derecho romano , la que na- 
ce del derecho de jentes , y que no tiene todos sus efectos en de- 
recho civil. Esta obligación producía jeneralmente entre los roma- 
nos el efecto de que es necesario atenerse á su ejecución , de 
suerte que ni el deudor tiene acción para repetir lo que ha pagado, 
ni el acreedor para demandar su ejecución. No produce, pues,' 
mas que un derecho de retención ó una excepción, y jamás una 
acción (2). 

Hay no obstante algunas obligaciones naturales, que el dere- 
cho civil declara nulas (hoy llamadas obl. reprobaré). 

2. Obligado civilis es , en jeneral, la que en derecho romano 
tiene todos sus efectos, y dá siempre lugar a una acción. Estas 
obligaciones según que procedían del derecho civil ó del derecho 
pretoriano, se dividían en obligaciones civiles (en el sentido extric- 
to) , y en óbligationes prcctorice s. honoraria?. Las primeras se divi- 
dían también : 

(a) En obligadones legibus consdtutce , es decir, las que eran 
enteramente extrañas al derecho de jentes, y se fundaban única- 
mente en el derecho civil [obl. civilis , en el sentido mas extricto). 
Contábanse entre ellas particularmente las obligadones stricd ju- 
ris (§. 3G3 b), y producían siempre en derecho civil una acción, 
aun cuando no hubiesen sido válidas según el derecho de jentes; 
sin embargo, en los casos en que la equidad lo exijia (si iniquum 
foret reum coudetnnari ), por ejemplo, cuando se había arrancado 
la promesa por dolo ó por coacción , el pretor concedía una excep- 
ción perpétua, que invalidaba la acción. 

(b) En obligadones jure civili comprobadv , es decir, las que ha- 
bían pasado del derecho de jentes al derecho civil , que las había 
reconocido, añadiendo á ellas una acción. A esta categoría perte- 
necen todas las del antiguo derecho , que se contraen consensit vel 
re , y las del derecho nuevo que nacen ex pactis legidmis (§. 3G3 b). 

reí electio est , ulrani praeslel.» Cpr. fr. 138 .§.1,1). XLV , I ; fr. 34 , §. 0, D. 
XVIII, 11 fr. 75, §. 3,1). XXX. 

(1) Fr. 2, §. 2, 3, D. XIII, 4; fr. 57, pr. D. XLVí , 3. 

(2) Fr. 19, pr. D. XII, 6; fr. 10, D. XLIV,7; fr. 9, g. 4, 5; fr. 10. D. 
XIV , 6; fr. 7, §. 4, 1 ). I! , 14 . «Igilur nuda paclis obligalionem , non parir, 
sed parit esceplíonem.» 
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CAPITULO II. 

De LA CESTON DE LAS OBLIGACIONES. ' 

§. 348. 1 . Nocion de la cesión . 

Las obligaciones, consideradas como vínculos de derecho en- 
tre personas determinadas , no pueden, según su naturaleza y sin 
el consentimiento del deudor, transmitirse por el acreedor á otra 
persona , de modo que le reemplace. De aquí nace el principio del 
derecho romano , que las obligaciones no se transmiten sino por 
sucesión con título universal , y no por sucesión con título parti- 
cular , y que no pueden cederse á otro. Así que el acreedor que 
quería aplicar á otro el provecho de una obligación, no podia ha- 
cerlo sino dándole el poder de jestionar, y guardar en su prove- 
cho el beneficio que resultaría de la acción. Esto es lo que se lla- 
maba pnvslarc s. mandare actiones , y el que recibía este manda- 
to, se llamaba procnrator in rom si/arn. Al principio no podia in- 
tentar la acción sino en nombre del verdadero acreedor; pero mas 
tarde le fué igualmente concedida en nombre propio como acción 
útil, y sus efectos como tal eran tan eficaces como los de la acción 
directa. Lo que el derecho antiguo calificaba de mandare actiones, 
se llama en el derecho nuevo cederé actiones , y la cesión de la 
acción [eessio actionis ) no es mas que un poder ciado á una perso- 
na, para perseguir en su provecho y como suya propia una obliga- 
ción que nos pertenece (1). La compra, la permuta, la donación 
y cualquier otro título pueden además servir de base á la cesión. 

349. II. De los s ágelos de la cesión. 

El que cede á otra persona una obligación, se llama ccdens ; 
aquel á quien la cede, cessionarius ó procnrator in reñí suam , y 
aquel contra quien se ejerce, delator ce s mis. En jeueral puede ce- 
derse una obligación á cualquiera persona ; esta regla tiene sin em- 
bargo las excepciones siguientes : 

l. La cesión no puede, so pena de prescribirse la obligación, 
cederse al que administra como tutor y curador los bienes de una 
persona, contra esta última, ni durante ni después de su tutelad 
cúratela. 

350. III. De los objetos de la cesión. 

En jeneral pueden cederse todos los créditos y acciones que 
forman parte del patrimonio del cedente, ora sean reales o per- 
sonales las acciones (2t. Por otro hado las actiones qua¡ vindiciam 

(1) Sobre la diferencia que existe entre eessio nominis y deJeijatio nomi- 
nis , v. mas adelante los §§. 497 , 498. 

(2) Miihlenbruch , §.' 22 , 28. Nc hablaremos aquí de los derechos esencial- 
mente personales que no son los derechos de crédito como el usufructo , y que 
no [Hieden cederse. Y. mas arriba el §. 281. 



2U 


ELEMENTOS 


¿piran t. , las acciones criminales que tienden á imponer una pena 
publica, y todas las acciones populares no pueden ser objeto 
de una cesión. Ao puede cederse una acción, aunque por otra 
parte sea cesible, desde que se ha deducido en juicio. 

§. 35 í. IV. Be las condiciones de la cesión . 

La cesión de un crédito ó de lina acción, es una enajenación: 
de consiguiente, solo puede ceder quien tiene la libre disposición de 
sus bienes. Toda eesion exije además el consentimiento del que 
cede. El qué lia transferido á una persona un derecho, está tam- 
bién legalmente obligado á ceder la acción que á él se refiere. Pe- 
ro el consentimiento del deudor cedido no es necesario para ha- 
cer la cesión (1). 

§. 352. V. Be los efectos ele la cesión. 

A. La cesión no produce ningún cambio en las relaciones del 
cedente con el deudor, pues el que cede no pierde de ningún mo- 
do su derecho de crédito; puede por el contrario perseguir al deu- 
dor, cuando el cesionario no ha denunciado la cesión al deudor: 
en este caso debe abandonar al cesionario la ventaja que le pro- 
porciona la acción. Pero si intenta la acción posteriormente á la 
persecución ejercida por el cesionario, ó á la notificación de la 
cesión hecha al deudor, podría resistirse por este último por me- 
dio de la excepción del dolo. 

B. Los efectos de la cesión entre el que cede y el cesionario, y 
entre este último y el deudor, son los siguientes: 

1. Transfiere todo el derecho del que cede al cesionario , así 
como todos los derechos accesorios. 

2. El cesionario debe someterse á todas las excepciones que el 
deudor podría oponer al que cede. 

3. El que cede, garantiza al cesionario la verdadera existen- 
cia del crédito cedido, excepto cuando le hace donación de él; no 
es responsable de la solvencia del deudor, sino en tanto que la ga- 
rantiza, ó que comete fraude. 

§. 353. VI. Lex Anastasiana. 

Para evitar que hombres ávidos de ganancias , ó con el obje- 
to de engañar al deudor, comprasen créditos , el emperador Anas- 
tasio mandó que el que comprase una obligación por un precio 
menor de su verdadero valor, no pudiese exijiral deudor un pre- 
cio mas alto que el que él había pagado , aumentado con los in- 
tereses que han de calcularse según la ley. Justiniano renovó 

(1) Const. 3, C. IV , 39. Sin embargo tiene el derecho de oponerse á una 
división del crédito cedido , que le causaría perjuicio. Arg. fr. 27 , §. VIH. 
D.XV.l. 
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mas tarde esta disposición con mas precisión y claridad (i). 

• De las dos disposiciones combinadas resultan los principios si- 
guientes: 

1 . La ley de Anastasio no tiene relación sino con las obliga- 
ciones compradas ; pero se aplica también á las obligaciones en 
parte vendidas y en parte donadas , porque de otro modo se elu- 
diría fácilmente el objeto de la ley. 

2. No se aplica sino á las obligaciones que tienen por objeto 
dinero ú otras cosas funjibles. 

3. Pero aun cuando concurran estas dos condiciones, no re- 
ciben excepcionalmente su aplicación. 

(á) En el caso de una cesión de pago (in solutum ) , cuando las 
partes no tienen la intención de eludir la ley (2). 

(b) Cuando los coherederos y los legatarios se ceden recíproca- 
mente las obligaciones , para facilitar la partición. 

(c) Cuando la cesión se verifica , para conservar y defender la 
posesión de una cosa, que sirve de garantía á una obligación, por 
ejemplo , cuando un acreedor pignoraticio ó hipotecario de un 
orden posterior paga por uno de los que le preceden para reempla- 
zarle (3). 

(d) Cuando la obligación cedida es indeterminada é incierta 
al tiempo de la cesión (4). 

(e) En fin , cuando se cede una universalidad de créditos 

( univcrsitas nominum). 

4 . En el caso en que el deudor invoque contra el cesionario 
la ley de Anastasio , esta tiene por efecto extinguir en beneficio 
del deudor el resto de la obligación no pagada , y de disminuir 
por consiguiente esta última por todo el importe del alcance (5); 
de aquí se sigue que el cesionario debe presentar siempre la prue- 
ba del pago de la obligación cedida , porque no puede exijir del 

(1) Const. 22, 23, C. IV, 35. J. A. Bach , Exercit. jur civ. de ¡cgeanas- 
tastana. I.ips., 1855, el in ejusd. opuse, cd Klolz. IlalíB, 1767 , u. 9. B. H. 
Beinold , Diss. ad lepen anastasianam; in cjns. opuse, cd Jugler, p. 279. 
J. Cli. Sehele, Spcr. dejustis limitibus lege anastasiana nsminis ccssioni 
positis. Hclnul, 1795-. Fr. Ge. Auckelman , Diss. de cessionc nominis. Gaell. 
1791 , §. 7 , j3. Glüek , Comm. 16.a parle §. 1025. Mühlenbruch , §. 30 , 53. 

(2) Por ejemplo , compro cierta cuma , y cedo en seguida en pago ( in so- 
hitum) un crédito mas considerable. Arg. Conet. 23. citada. 

(3) Una constitución posterior de Jusliniano destruye todas estas excep- 
ciones, si bien esta constitución es una Lcx rextituta no glosada (§. 70). 

(5) Verdad es que la ley no habla de esta excepción; pero un crédito in- 
cierto é indeterminado no vale seguramente lo que representa su valor nomi- 
nal , y el que lo paga en menor crédito , no lo compra pro viliori prelio. 

(5) Según las palabras expresas de la Const. 23 , §. 1 , citado:— «Oinnc 
quod supcrfluum est el per liguratam donalionem translatum , inulijc ex 
ulraque parle esse ccnscmus ; et ñeque eiqui cesit actiones , ñeque ci qni cas 
suscipc.rc euravit a ¡¡quid lucri vel fieri , vc.l remunere , vcl ahquain contra 
debitorem, ce/ res ad eum pertinentes esse ntrique corum actionem .» ,YIüh- 
lenbruch, p. 529. Thibaul , Sistema, §. 80. Algunos autores , sin embargo, 
no participan de esta opinión, pues pretenden que la obligación debe conti- 
nuar por la parte no pagada, como obligación natural en beneficio del cesio- 
nario. 
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deudor mas que la cuota de su pago, y porque este hecho sirvo de 
base á su acción (1). 

CAPITULO III. 

Del daño y de su resarcimiento. 

§. 354. 1. Nación del claíio. 

Con mucha frecuencia tiene una obligación desde su principio 
por objeto el resarcimiento de daños y perjuicios, y toda obl ¡gal- 
dón se resuelve al fin en una demanda de resarcimiento cuando 
por culpa del deudor no se ha prestado ó no ha podido prestarse 
el objeto primitivo de la obligación. El daño (damnum) es en je- 
neral toda pérdida, que cualquiera ha experimentado {dammmi 
factura s. datura), ó que por lo menos teme experimentar en sus 
bienes ( damnum metuendum s. infectum). El daño es positivo 
(< danmum emerge as ó simplemente damnum , en el verdadero sen- 
tido de la palabra) ; cuando ha disminuido realmente nuestro pa- 
trimonio ; es negativo ( lucrum cessans s. lucrum intercepta ni) , cuan- 
do nos impide hacer una ganancia. Las dos especies de daño reu- 
nidas se llaman también en el derecho romano : id quod i n teres t, 
aunque esta expresión no designa ordinariamente mas que aque- 
llo que se debe como reparación del daño (quantiea res est) ade- 
más del precio de la cosa perjudicada ó destruida , frecuentemen- 
te también no designa mas que el daño positivo. La obligación de 
reparar el daño que uno lia sufrido , se llama prccstatio damni. 

§. 355. 2. De la causa del daño. 

El daño puede provenir: 

A. Del caso fortuito (casas). 

B. De un hecho ó de una omisión voluntaria del hombre. 

1. Si el hecho ó la omisión proviene del que sufre el daño, 
es menester aplicar la regla : quod quis ex culpa sua damnum sen - 
tit, non intelligitur sentiré, 

2. Pero si el daño es el hecho de otra persona cualquiera, hay 
que distinguir: 

(a) Si el hecho era lícito dá lugar á la aplicación de la regla: 
qui jure suo utitur neminem leedit. 

(b) Si el hecho ó la omisión era ilícito, ilegal , produce la obli- 
gación de reparar el daño , si puede imputarse á su autor ( dolus , 
culpa y mora). 

En fin, el daño puede provenir: 

C. Tanto de un hecho ó de una omisión voluntaria del hom- 
bre , como de un caso fortuito , sin el cual no hubiera acontecido 

(1) Thibaut, sistema §. 80. Mühlenbruch , p. 577. Ilay autores que opi- 
nan que el deudor debe aducir la prueba. P. L. , F. Eber, fíiss. de probado- 
ne cessionis legi Anastasianae repugnantis. Jen», 1781 , §. 34. 
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( casus mix tus) ; entonces se toma mas bien en consideración el 
hecho ó la omisión que la casualidad (1). 

§. 356. A. Del caso fortuito (casus) . 

El caso fortuito (casus) es todo acontecimiento perjudicial que 
el hombre no puede prever , ó que por lo menos sus fuerzas no 
pueden evitar ; por esta razón el caso fortuito se llamaba también 
en el derecho romano vis majar , vis divina , vis natura lis , fatum. 
El daño que el caso fortuito debe hacernos temer , se llama ries- 
gos y peligros (pericultim.) El caso fortuito debe considerarse en 
jeneral por el que lo padece, como una degracia, y nadie está 
obligado á repararlo (prcestarc damnum) (2), á no ser que se ha- 
ya obligado por convenio , ó que exista otro motivo de obligación, 
«por ejemplo», cuando ha ocasionado el daño por su culpa, o 
cuando por una disposición particular de la ley está obligado á 
repararlo (3). 


357. B. Del dolo j de la culpa . 

1. Nocion. 

Culpa entre los romanos comprende todo lo que llamamos 
falta ; por consiguiente toda ilegalidad imputable, sin distinguir 
si resulta de un hecho i fado) ó de una omisión (ontissiomf siem- 
pre que provenga de la voluntad del que obra, ó de una simple 
inadvertencia ó descuido. Tomada en este sentido jeneral la no- 
cion de la culpa, comprende igualmente al dolo. Las ideas de dolo 
y de culpa tienen , pues, este carácter común, que ambos son 
unos hechos ú omisiones ilícitas que causan perjuicio á otro, re- 
cíprocamente toda acción ú omisión ilícita es en este sentido una 
culpa. Sin embargo, por regla jeneral la omisión de un hecho no 
constituye un ataque á los derechos de otro, y de consiguiente no 
es una culpa; en los casos solamente en que un motivo particu- 
lar nos obliga á evitar un daño á otro, no podemos omitir Jos he- 
chos que pueden e\ itarlo , y de consiguiente obrando por esta omi- 
sión contra los derechos de otro, incurrimos en culpa. Pero en el 
sentido técnico de la palabra, el derecho romano hace una distin- 
ción entre dolns , culpa lata, culpa y omissio diligentuc , según que 
en toda ilegalidad se atiende á la intención del que obra, o que 
el mismo daño proviene de un hecho ó de una omisión. 'Joma- 
das en este sentido estricto las ideas de dolo y de culpa, se clasi- 
fican de la manera siguiente: 

(I Fr. I , S. i, I>. XUY. T. 

(2i Fr. 23 ¡n fin* , fr. isr>, I). I., 17. Consf. <5, C. IV, 24. 10. Cli. Itran- 
demluirtr, Diss sislcns principia "enoralia de dnirino casual ¡ (’j 1 1 > f f u o presta- 
liotic. r,,TÍ|. 1793. 

(3) Por ejemplo, en el caso de la nota v pnnpnies. Insl. IV, 8, y. I). IX, 1. 

28 



ELEMENTOS 


218 

1 . El dolo es tocia acción fraudulenta cometida con la inten- 
ción de hacer daño por codicia, maldad, y en jeneral con una 
intención culpable (descipiendi causa , Incri animo , malilla). 

2. La culpa lata ( culpa lata , latior .y. dolo próxima) es una 
omisión intencional de hechos, á que estamos obligados , para evi- 
tar á otro un daño. Además de esta omisión que constituye la 
culpa grave , considérase también como tal: 

(a) Cuando de intento hacemos mal por medio de un hecho 
ilícito , es verdad , pero sin mala intención , y solo por capricho, 
por lije reza ó por petulancia: 

(b) Cuando sin querer causar daño de intento, no hemos 
obrado con la previsión de un hombre sensato ( dissoluta negligen- 
lia , minia securitas ) . 

(c) Cuando no hemos empleado en administrar los bienes de 
otro el celo que desplegamos en nuestros propios negocios. En 
estos dos últimos casos el que causa el daño , es siempre conside- 
rado como si hubiese querido perjudicar. 

3. La simple culpa es todo daño ilícito que sin intención, pero 
por medio de un hecho positivo, causamos á otro por inadver- 
tencia ó irreflexión; no se considera aquí el grado del descuido, 
que sin embargo no debe ser de la especie de la culpa lata (l). 

4. En lin , la dilijencia ( di/igentia ) es la obligación de evitar el 
daño por todos los medios posibles ; y la omisión de los hechos 
que pueden evitarlo , se llama omissio d dige// tira , negligentia , de- 
sidia , cuando no se comete con intención , pero proviene de una 
negligencia. (2). La custodia es una especie particular de la di/i- 
gen ti a , y se entiende por ella el cuidado que debemos poner en 
conservar la cosa de otro, y comprende la obligación de vijilar 
que la cosa no sea secretamente extraída ó usucapida. 

§. 358. 2. De la prestación de la culpa. 

La reparación del daño causado ( prasstatio culpa’) por hechos 
ó por omisiones, que resultan de una culpa , dá lugar á las reglas 
siguientes. 

(1) La palabra culpa se torna en esle sentido , cuando por una parte se 
opone al dolo y por otra á la dilijencia, Consl. U , 0. IV , 35; fr. 8. §. 3, 
1). XLIII , 2 fi; ir, II , T). III , 5; fr. 23 , D. L. 17; fr. 5 , §. 2 , D. XIII , 0, 
fr. I , pr. 1). XXVII , 3 , sin atender al {irado de negligencia. Esta es la razón 
porque no hay en el derecho ninguna diferencia entre culpa, culpa omnis, 
culpa leáis , culpa levissima ; esta última expresión no se presenta mas que 
una sola vez : fr. 45 . pr. D. D. IX , 2. Lpr. fr. 18 , pr. D. >¿IIl , 6; fr. 2G §. 
7 , D, XIX , 2 . fr. 13. §. 1 ; fr. 14, D. XIII, 7 ;§. 4, J. III , 14(15). Consl. 
19,0. VIII , 14. 

(21 Por ejemplo, §.2, J. III, 14(15); fr. 1 , §. 3 , D. XLIV , 7 ; §. 
1 . J. III , 97 (28). No hay diferencia alguna entre exacta y exactísima tli- 
ligentia , entre ditigens y diligentisimus pater familias. Así es que cuan- 
do la ley dice: diligentiam pra;stare debel , quam in sais rebus, pone u ta 
restricción á la dilijencia en jeneral. «Por ejemplo» , fr. 17 , pr. D. XXIII , 2. 
Const. 11 , C. V , 14 ; fr. 72 , D. XVII , 2. Estoes loque los modernos llaman 
culpa levis in concreto. 
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A. Cuando la cosa, respecto a la cual se ha cometido la culpa 
no es el objeto de una obligación entre el culpable y el dueño de 
la cosa , es menester examinar: 

1. Si el mal resulta de una omisión, no es responsable de 
ningún daño. 

2. Si resulta de un hecho, es menester distinguir nueva- 
mente: 

(a) Si el que ha cometido la culpa, sabia que la cosa pertene- 
ce á otro , está obligado entonces á reparar todo el daño causado 
por su propio hecho , sin atender á la manera ó al grado de su 
culpa (1). 

(b) Si por el contrario ignora que la cosa era de otro, y creía 
de buena fé pertenecerle , no es responsable de ningún daño, mien- 
tras no es demandado , y no se declara parte , ni aun de aquel 
que es el resultado de un hecho (2) ; pero desde que se intenta la 
acción , es responsable de todo daño ocasionado á la cosa por un 
hecho perjudicial ó poruña omisión (3). 

B. Guando la cosa es el objeto de una obligación entre dos 
personas, hay que distinguir entre el dolo , la culpa lata y la cul- 
pa leve. 

1 . El daño ocasionado por dolo debe repararse en todos los 
casos , y aunque no sea permitido á nadie convenir de antema- 
no que no será responsable del dolo ( ne dolus prasstetur ) , el que 
lo ha sufrido es dueño , sin embargo de comprometer en manos 
de árbitros el daño que ha esperimentado , ó perdonar la obliga- 
ción de resarcimiento. 

2. La culpa lata se asemeja también al dolo , y debe prestarse 
siempre, aun cuando la ley no hable mas que del dolo (4). 

3. En cuanto á la culpa leve, á la di Upe mía y á la custodia , ó 
están determinadas por los convenios de las partes , y entonces es 
menester atenerse á ellos , siempre que no sean contrarios ála ley, 
ó no lo están, v entonces es preciso atenerse á las disposiciones 
legales (5), que son muy diversas, y las cuales es menester apli- 
car según los casos. Basta indicar ahora estas dos reglas jenera- 
les: cuando se hace un convenio que interesa á las dos partes, 
deben mutuamente prestar toda culpa; y cuando el que debe pres- 
tar la d Hipen lia , se halla en el caso de no poder atender mas que 

(l) Fr. H, pr. 1). IV, 2. Pueden no disimile exceptuarse los casos de ne- 
cesidad urjenlc. Por ejemplo, fr. SO, §. I, !>. ibid.; fr. 3, §. 7, D. XLV III, 9. 
(2} Fr. 31 , §. 3 , I). V . 3. «/lew énhn (¡nnsi suam nejdoxil.» 

(3) Fr. 20, §. ii; o. 25, §. 7, 1). ibid. «Quoniarn posl lilcrn conteslatam 
Otones incipiunt mala: lidei possessores esse.» 

(i) Fr. 1, §. 1, 1). \i, o. «Lata culpa plañe dolo comparabitur.» br. 29, 
pr. !)• XVII, 1 ; Ir. 32, I). XVI, 3; Ir. 22G, I). L. IG. 

(5) I*r. 23. 1). L. 17. Jar. (lolbofrcdus, A ti L 23, I). da ne-/. jur . ; en sus 
Come», in til. l'fiml. ila ilici re;/, jur. (io.urvf r, 1853. p. 97. (•■ Prosleaii, 
Itcrit aciones (id />. 23. I). de, rey. jar. In Meerman, The.s. , I. NI, P* 483. 
II. .1. (inrninx van Zonlen , De principiis general ¡bus . ynibni vulentur 
¡di Ihnnniii in constilnenda doctrina ilc dolí el culpe prentatione ni bune 
fitlei conlractibns. L. II., 182V. 
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á sus propios negocios ó á los de otro, está obligado á cuidar pri* 
mero de estos últimos. 

C. En todos los casos en cpie puede deducirse una acción de 
reparación de todo el daño, no puede reclamarse, además de la 
indemnización del daño realmente sufrido , el fucru/n cessans y el 
icl quod interest , sino cuando esta pérdida ha sido la conse- 
cuencia inmediata del hecho ilícito ó de la omisión de otro. 

í). En fin, es menester no perder de \ista este principio je- 
neral, á saber: que nadie puede enriquecerse á espensas de la pérdi- 
da que otro ha experimentado. 

§. 359. 3. De la prueba de la culpa. 

Cuando se obliga á alguna persona á reparar el daño causado 
por un hecho ilícito ó por una omisión , es menester distinguir 
entre el caso en que es responsable de la ddigentia y de la cus- 
todia , y entre aquel en que solamente es responsable del dolo, 
de la culpa lata ó leve. 

1 . En el primer caso debe probarse que se ha empleado todo 
el cuidado posible , y que el daño ha resultado de un caso fortuito 
inevitable. 

2. En el segundo caso , el que exije le reparación del daño , de- 
be desde luego presentar la prueba clel hecho ilícito ó de la omi- 
sión , y si se funda en el dolo o en la culpa lata, tiene derecho 
para exíjir que se le admita el juramento de valor y de cxtima- 
eion [juramentum in Idem ) , es decir, que puede fijar en dinero, 
confirmar por medio de juramento, y reclamar el reintegro por 
el daño sufrido y el id quod interest ; puede también exijir el pre- 
cio de afecto que la cosa tenia para él. Sin embargo, el juez pue- 
de moderar estas pretensiones. (1). 

§. 360. C. De la demora. 

1. Nocían y especies de la demora. 

La demora [mora] es una dilación en la ejecución de un he- 
cho , á que estamos obligados (2). 

1. Hay demora por parte del deudor ( mora soleen di ) , cuando 
no cumple la obligación en el momento fijado: 

(a) Por la toma de posesión ilícita de una cosa (3) ; la demora 

(1) Dig. XII. 3. Cod. Y. 53. El juramento Zenonianum es una especie 
de juranienlo in litan , Consl. 9. C. VIII, 4. Cap. últ. , X , 1 , 40. Donneau. 
Comm.jur civ. XXVI, 6, 12. Gli'ick, Cornm. 12. a parle, §. 813. F. L. Mc- 
yer, Diss. de juramento in litevn. Goetl. , 1805. 

(2) Llámase también frustrado , fr. 37, I>. VII, 4; fr. 3, §. 4, I). XII, 1. 
También se llama cessatio ó dilatio. Fr. 17, pr.; Ir. 21, D. ibid. V. en jene- 
ral : Donneau , De usuris , frnctibus , mora, etc. Francof, 1589. Hcnnírg 
Ualjcn, l)e mora secundum juris romani principia comm. prior. Kükp, 
1824. 

(3) Fr. 8, §. i , D. XIII, 1. «Semper cnirn inoram fur facerc videfurj» 
Fr. 20, D. ibiu. 
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principia desde el momento de la toma de posesión , y continúa 
liada la restitución de la cosa [mora ex re). 

(b) Cuando llega el dia del pago , y no paga [mora ex persona). 
La demora ocurre de pleno derecho con la sola conclusión de un 
término , cuando es fijado por la ley , por un convenio ó por un 
testamento; el acreedor no necesita dirijir interpelaciones al deu- 
dor [dies interpe Hat pro hominc)\ pero si no se ha lijado el térmi- 
no , la demora no principia sino desde el momento de las inter- 
pelaciones. 

2. Hay demora por parte del acreedor [mora accipicndi) , cuan- 
do rehúsa aceptar las ofertas que lejítimamente le hace el deudor, 
y cuando no acude al sitio y hora designados y convenidos para 
recibir el pago. 

3. Para que el deudor así^ como el acreedor incurran en la 
demora , no es necesario que él moroso tenga la culpa de su re- 
tardo, pues la demora y sus consecuencias perjudiciales tienen 
lugar, cuando depende de él, y no de su adversario, que no se ha- 
ya prestado o recibido la cosa en el tiempo indicado (1), á no ser 
que pueda justificarse un motivo particular de retardo (2). 

§. 361. 2. De los efectos de la demora. 

1. El deudor, por medio de su demora, dá lugar á la conti- 
nuación de la deuda; debe indemnizar al acreedor de los frutos 
de la cosa, desde el momento en que se constituyó en demora, 
pagar los intereses, y en jeneral prestar omne quod interest (3); 
es responsable, desde el momento de la demora, del daño for- 
tuito en todos las casos de la demora ex re. y en los casos de de- 
mora ex persona , en que no puede probar que hubiera perecido 
igualmente la cosa en poder del acreedor; en íin, está también 
obligado á pagar la clausula penal estipulada para el caso de de- 
mora. 

2. El acreedor con su demora liberta al deudor de las conse- 
cuencias perjudiciales de la suya (4) , y no es responsable mas 
que de un dolo, así como también cíe los riesgos y peligros de la 
cosa que estaban á cargo del deudor, siendo indiferente que el ob- 


(1) I)e aquí: «cum per le slelcril, curtí per le mora fui!, ctun per le fac- 
ían) fuit, quo minas etc. Fr. 21 , §. 3 , D. XIX , 1 ; IV. últ. , D. XVIII , 6; 
IV. 5, D. XII, 1; Tr. l:íj, §. 2, J). XLV , t. Estas expresiones comprenden sin 
duda lambiem el impedimento fortuito, sea dol deudor ó de! acreedor. 

(2) Por ejemplo: fr. 7; fr. 21, 2:5, pr. D. XXII , 1 ; fr. 73 , 137 , §. 2 , 4, 
I). XLV, 1; fr. 0, D. XI. IV, i; IV. 1(51, D L, 17 ; fr. 17 , §. 3, D. XXII, I: 
IV. 18, §. I, D. XVIII. 6. Consl. 24, C. VIII , 45. En iencral este punto está 
abandonado al discernimiento y apreciación del juez. Fr. 32, pr. D. XXII, 1; 
fr. bt, S5. 3 , I). XLV, |. 

(3) Fr. 8 , tí , D. XLII , 2(5. alibi mot'am t/uis fácil , omnem causam 
deber i t ennsti l aere. 


(4) Fr. 7, I). XXII, t; fr. 39 , ltít . D. L, 17. Pero si antes de la demora 
del acreedor debía ya por otra causa los intereses, cuyo curso quiere detener, 
está obligado á consignar judicialmente la suma, las ofertas solas no le libran. 
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jeto de la deuda consista en especie, en jénero ó en cantidad. 

3. En fin, la demora de las dos partes tiene por efecto reali- 
zar, si ha ocurrido al mismo tiempo , una compensación de demo- 
ra (* compensado morcé) , es decir, que las cosos quedan en el mis- 
mo estado que si ninguna de las dos partes hubiese sido morosa; 
pero si el acreedor y el deudor no han sido morosos al mismo tiem- 
po , la primera demora es destruida por la segunda, que no per- 
judica sino al que se ha constituido en ella ( posterior mora nocet), 
sin que por eso pierda los derechos que ha adquirido por la de- 
mora que ha hecho cesar. Las demandas que hayan de entablarse 
á causa de la demora, deben intentarse al mismo tiempo que la 
acción principal. 

§. 3G2. 3. ¿Cómo cesa la demora? 

0 

La demora cesa ( mora purgatur) : 

1 . Por parte del deudor, por la declaración que hace de cum- 
plir su obligación, mientras que la cosa exista, ó por un nuevo 
plazo que el acreedor le concede. 

2. Por parte del acreedor, cesa la demora por la declaración 
de aceptarlas ofertas , y reclamando á este íin del deudor el cum- 
plimiento de su obligación. 

3. La demora del deudor y del acreedor concluye por la ex- 
tinción de la deuda, bien sea por pago, bien por innovación, ó de 
cualquiera otra manera. 

§. 363. III. De los intereses. 

A. Nocion. 

Además de la prestación de la cosa principal , se exijen con 
mucha frecuencia en las obligaciones los intereses. El capital (.ron-, 
caput) es la suma de dinero ó la cantidad de cosas que forma el 
objeto principal de una obligación; lo que el deudor debe además 
de esta suma, en objetos de la misma naturaleza, por razón del 
uso que ha hecho del capital, ó porque ha privado al acreedor go- 
zar de él, se llama intereses [usuree, f ce mus'). Los intereses, pues, 
suponen siempre un capital , con el cual cesan , y cuya existencia 
debe siempre probarse; porque el pago mismo de intereses durante 
muchos años no produce ninguna presunción de la existencia de 
una deuda principal. 

§. 364. B. De la causa de los intereses. 

La obligación de pagar los intereses supone siempre una cau- 
sa particular que puede proceder: 

1 . De la ley [usuree legales ). 

A. Esta causa puede apoyarse en una disposición jeneral [in 
jure communi ) . En este caso se encuentra el que emplea en su pro- 
vecho el dinero de otro ; por cuya razón no solamente está obli - 
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gado á pagar sus intereses desde el momento en que lo ha em- 
pleado; el comprador de una cosa, cuando no se le ha fiado el 
precio de compra j está obligado á pagar sus intereses desde el 
tiempo de la tradición, aun cuando al retener este precio no hu- 
biese sido moroso (1). 

B. Esta causa puede también apoyarse en una disposición par- 
ticular introducida en favor del acreedor (in jure singular?): en es- 
te caso se halla el que debe dinero á un pupilo, pues está obligado 
á pagar los intereses de toda suma atrasada, aun cuando no sea 
culpable de demora (2). 

TI. De un hecho que sujeta al pago de los intereses. Este he- 
cho puede ser : 

A. Un convenio [usuree conecntionales) (3). 

B. Un hecho unilateral, que á su vez puede ser: 

1 . Un hecho lícito , por ejemplo , una promesa ó un testamen- 
to (usura' téstame alaria. '). 

2. Un hecho ilícito. A los hechos ilícitos pertenecen en par- 
ticular. 

(a) La demora del deudor (usuree ex mora) , así como el caso 
en que alguno priva ilícitamente á otro del uso de su dinero. 

(b) El caso en que alguno emplea indebidamente el dinero de 
otro en su propio uso. 

(c) Y el caso en que, por neglijencia, no ponemos á intereses 
los capitales de otro, cuya administración nos está confiada. 

1 11. En fin, todavía debemos advertir que un pago de intere- 
ses continuado durante muchos años produce la obligación de pa- 
garlos también en lo sucesivo , y el que recibe por anticipación el 
pago délos intereses durante cierto tiempo, no puede en este 
mismo espacio de tiempo exijir el capital. Pero no nos es permiti- 
do cobrar estos intereses anticipados, sino en tanto que con ellos 
no nos hacemos culpables de usura prohibida (4). 

§. 305 . C. De la tasa del i /iteres. 

La tasa de los intereses convencionales se Tija comunmente en el 
mismo convenio, v en todos los demás casos los determina la ley. 

l. En cuanto á los intereses convencionales las personcc i Ilus- 
tres y las personas de un rango superior podian tomar según el 
derecho romano el cuatro por ciento , los negociantes y los fabri- 
cantes el ocho por ciento, y todas las demás personas el seis por 
ciento. 

(1) Por ejemplo, cuando lo retiene amenazado por la eviceion de la cosa. 
Sin embarco, puede eximirse de los intereses consignando judicialmente el 
precio. Fr. 1) XXII. 1. Const. 15 , 9, C. I V , 32. 

(2) Fr. 87, g. 1. I). XXXI. Const. 3, C. II, 41. Const. 5, C. IV, 49. 

(35 Const. 4, C. IV , 32. 

(i) Const. 2(5, §. 1 , C. IV, 32. C. Rtcder. I)iss. (le usuris in futurum 
ucee pita. Giess., 1830. 
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2. Los intereses legales , y los que resultan de la demora, son 
en jeneral de seis por ciento , en algunos casos , de tres ó cuatro 
por ciento, y en otros hasta de doce por ciento. 

3. Las restituciones siguientes se aplican también á los in- 
tereses: 

(a) iNo pueden exijirse los intereses atrasados que esceden 
del capital ( usuree ultra alie rnum tan tutu). 

(b) No es permitido cobrar intereses de intereses [a n atoéis mus). 
aunque se agreguen al capital (anatocismus coy /jertas ) , oque 
considerándolos como un capital , pague el deudor sus intereses 
( auatocisnius separatas ) . Pero el anatocismo no existe sino cuan- 
do el mismo deudor paga al acreedor los intereses de los intereses 
que le debe. Así es que no hay anatocismo , cuando un acreedor 
presta á un tercero como capital los intereses que percibe de su 
deudor, ó cuando se pagan los intereses de los intereses que otro 
debe. 

4. Todos los actos , cuyo objeto es eludir las prohibiciones de 
cobrar los intereses, cíe que acabamos de hablar, son nulos, y 
constituyen el delito de usura. No debe pagarse lo que se ha pro- 
metido de mas, y sí ya lo ha sido, es menester examinar si el ca- 
pital se halla entre las manos del acreedor ó no : en el primer 
caso el capital disminuye ipso jare tonto cuanto es el esceso que 
se ha pagado en intereses , en el segundo caso lo que se ha paga- 
do de mas puede ser repetido por la condictio i/idebiti. 

§. 36G. D. Interusurium. 

Por interusuriuni se entiende una bonificación, que el deudor 
puede pretender, porque paga antes de su vencimiento y con la 
anuencia del acreedor una deuda que no rinde intereses. Muy re- 
ñida es la cuestión de saber con arreglo á qué principio debe cal- 
cularse esta bonificación, cuando las partes interesadas no lo han 
determinado por convenio; sin embargo, muchas razones parecen 
militar en favor del principio, de que el deudor debe pagar una 
suma que equivaldría al capital con los intereses ordinarios cal- 
culados hasta el dia del vencimiento de la deuda. 

SECCIOKT II. 

De las causas de que proceden las obligaciones. 

§. 367. Reseña jeneral. 

Una obligación que dá lugar á una acción , puede derivarse: 

1. De convenios (< contractas pacta). 

2. De acciones ilícitas y de delitos (delicia, tnalcficia). 

3. De otras varias causas legales (varice causarum figuras) , á 
las cuales pertenecen en particular las obligaciones que nacen de 
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un cuasi contrato y de un cuasi delito (quasi ex contractu , qua- 
si ex delició) , así como otras muchas (1) . 

CAPITULO I. 

De las. obligaciones qle nacen de los convenios. 

§. 368. 1 . JSocion de convenio . 

El convenio [pactnm conven lio) es en jeneral el concurso de 
voluntad de dos ó mas personas sobre una relación de derecho 
que debe establecerse entre ellas ; de modo que los convenios pue- 
den producir y terminar las relaciones de familia, lo mismo que 
los derechos sobre los bienes de toda especie (2). Pero aquí sola- 
mente se habla de los convenios que producen una obligación, los 
cuales suponen por lo menos dos personas independientes la una 
de la otra, una de las cuales promete dar una cosa determinada á 
la otra que la acepta. La aceptación sigue ordinariamente á la pro- 
mesa; pero puede también precederla como demanda (3). 

§. 369. II. De las promesas y de los votos . 

Muy distintas de los convenios son: 

1 . Las promesas previas sobre el objeto de un convenio y so- 
bre sus condiciones , y en jeneral no son obligatorias sino cuando 
ha concluido el convenio (4). 

2. La policitación, que en jeneral es una promesa no acepta- 
da. No es obligatoria para quien la ha hecho, excepto cuando es en 
favor del estado ó de una ciudad; en estos casos el que promete, 
se obliga á sí mismo y á su heredero, si se ha comprometido por 
un motivo particular, que se cumplió después; pero si se ha com- 
prometido sin motivo particular, no se obliga sino con un princi- 
pio de ejecución (5). 

3. Él voto (votu/n) ó la promesa de cierta prestación, hecha 
por devoción y con un objeto relijioso. Según el derecho romano 
era obligatorio el voto aun para el heredero, si se habia pronun- 


(1) I'r. 1, pr. I). XMV. 7. «Obliga! iones ant ex contractu nascuntur, 
aut ex maleficio, aut proprio quodam jure ex variis causarum fiyuris .» 
!$. 2, J. III, 13 (14): «obligáronos aut ex contracta sunt, aut quasi ex con- 
tracta, aut ex maleficio , aut y ansí ex maleficio .» Cpr. Gayo III . 88. J. O. 
Woslemberg , de causis obligalionum liberl singularis seu disscrlal. IX in 
oper. , p. 57. 

(2) A excepción del derecho de sucesión , eu\a base no puede ser según el 

derecho romano un convenio. ^ 

(3) Por ejemplo: «rogavil Tilius , spouondit Míevius.» It. §• 12, 

D. II .14. 

(i) Pueden también redactarse por escrito las condiciones de un conve- 
nio. V. la Fonst. 17 , C. IV, 21. „ , 

( ó) Fr. 1, §. I, 2; fr. 3, pr. ; IV. 6, pr. ; fr. 9; fr. 1 i. D. F- 12. Para la va- 
lidez de la policitación no se requiere tampoco que esté presente et que pro- 
mete. 
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ciado exteriormente. Por el derecho canónico lo era como pro- 
mesa hecha a Dios, desde el momento que se había hecho inte- 
riormente; pero siempre se supone que el voto haya sido diríjalo 
con un objeto lícito, y hecho libremente por una persona capaz 
de obligarse. 

370. III. De las condiciones de tos convenios. 

A. Jeneralidades. 

Todo convenio, por medio del cual se obliga uno con otro á 
cierta prestación, es un acto jurídico. De consiguiente los prin- 
cipios jeneralesque hemos expuesto en los §§. 159, 1 79 , seapli- 
cah también á los convenios. Pero el convenio exije en particular 
el concurso de voluntad ó el consentimiento recíproco de las par- 
tes contratantes. Así es que el que no puede consentir, es tam- 
bién incapaz de contratar, y el que para un acto judicial necesita 
de la autorización del tutor ó del consentimiento del curador, no 
puede sin ellos concluir un convenio. 

§. 371. De las causas que vician el consentimiento, 

1. Del Dolo. 

El consentimiento de las partes contratantes debe ser libre y 
formal (§.' 1 64) , á las causas que le vician , pertenecen : 

A. El dolo (1). 

1 . Cuando las dos partes han cometido recíprocamente un do- 
lo, ha lugar á la compensación , sin tomar en cuenta la extensión 
del daño, resultado del dolo, y ni la una ni la otra puede deman- 
dar la ejecución del contrato ni el resarcimiento de daños y per- 
juicios. 

2. Si una de las partes solamente ha usado de dolo con la 
otra, es menester examinar, si es principal ó incidente (causam 
dans, ó incidens). En el primer caso la parte engañada puede re- 
clamar la nulidad de todo el convenio ; en el segundo caso, el que 
es víctima del dolo, no puede exijir mas que el resarcimiento de 
daños y perjuicios (2). 

3. En fm , el dolo empleado por un tercero , dá á la parte per- 
judicada, sino tiene otra acción , la acción de dolo ( actio doli) con- 
tra el que ha usado del dolo ; y contra la parte con quien ha con- 

(t) L. J. Ñeustctel , Bonos fidei neyotia dolo inita non esse nulla. He¡- 
bel.,1818. 

FE 13, §. 4 ’ í>. XIX , 1. Cf. fr. 32 . D. ibid.; fr. 45 , D. XVID . 1. 
J. II. Renlpf , Diss. de doli incidentis et causam danlis iü confractibus cíTec- 
lu. Halé, 1744. Noh$, de forma enmendandi doli malí, C. 7 sig. V otros 
muchos piensan , sin efñbargo, de otro modo , pues pretenden que todo dolo 
anula el convenio. 
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tratado, una demanda de indemnización, cuando se ha enrique- 
cido por causa del dolo (1). 

§. 372. 2. De la violencia. 

Entre las causas que vician el consentimiento, se hallan : 

H. La violencia (§. 187). 

Ejercida por aquel á quien hemos prometido, tiene los mismos 
efectos que el dolo; pero cuando proviene de un tercero, anula el 
contrato , si aquel , á quien hemos prometido , tenia de ello cono- 
cimiento; en el caso contrario es menester ver si se había ejecuta- 
do ó no el convenio. En el primer caso queda en jeneral válido, 
y el que promete , no puede presentar recurso sino contra el que 
ha ejercido la violencia; en el segundo caso opone la excepción 
fjuod metas causa , si es obligado á la ejecución del convenio. 

§. 373. 3. Del error. 

A las causas que vician el consentimiento, pertenecen: 

C. El error (§. 165). 

I. Cuando el error recae en una condición esencial , vicia el 
convenio. Tal es el error sobre la cosa que forma el objeto del con- 
venio, ó sobre las cualidades esenciales de la cosa; el error sobre 
la especie del convenio, el error sobre la persona de los contratan- 
tes-, pero solamente cuando la consideración de la persona deter- 
mina el convenio , ó cuando como en las donaciones se ha hecho 
el convenio por razón de la persona; el error sobre el precio , si 
bien solamente en el caso en que el que debe pagar el precio 
ofrece menos que el otro cree. 

2. (aiando el error recae sobre los accesorios, no hay por re- 
gla jeneral mas que una acción de indemnización, y queda válido 
el convenio. El error sobre los motivos que han determinado las 
partes contratantes , cuando no son una condición expresa del con- 
venio, ó cuando uno de los contratantes ha consentido creyéndo- 
se legalmente obligado á contratar, no ejerce ninguna influencia 
sobre el convenio. 

§. 374 . 4 . De la simulación . 

En fin, en el número de las causas que vician el consenti- 
miento, se cuenta: 

I). La simulación (§. 168). 

1. Cuando las dos partes han fmjido contratar (2), no existe 
ningún convenio. 

(1) Fr. 18, §. 3, D. ¡bul. B. J. Rculbach, de dolo tcrtii cjusijae e/fectu. 
Ileibcl , 1812. 

(2) Si solamente uno de los dos promitentes finjc, mientras el otro obra 
di- buena le, ó si un tercero finjo con perjuicio de uno de los contratantes , se 
aplican á la simulación las mismas reglas que al dolo. Fr. 7, §.9, I). II, 14; 

Ir. 4'.», pr. D. XIX, 1. 
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2. Pero si ocultan un convenio bajo las apariencias de otro, 
es menester examinar la escritura clel convenio real (l . 

Este es válido, á no ser que sea contrario á las leyes (2). 

§. 3 75. ÍV. Délas modificaciones del roncen ¿o. 

Un convenio como cualquier otro acto judicial puede celebrar- 
se pura y simplemente á plazo bajo condición y bajo un modo, 
y los efectos de estas cualidades se determinan según los prin- 
cipios jenerales (§§. 171 , 173). Pero estas modificaciones se relie- 
ren algunas veces á una cosa imposible; entonces: 

1. La condición afirmativa imposible anula el convenio, sin 
distinguir si es física 6 moralmente imposible. 

2. La condición negativa imposible, si es física, se considera 
como no escrita; si es moral, hace el convenio nulo, cuando al- 
guno consigue que se le prometa una cosa, para que él mismo 
omita una acción vergonzosa; pero produce sus efectos, cuando 
alguno hace que se le prometa una cosa para el caso , en que la 
parte que contrata con él, no omite una acción ilícita. 

3. El modo (. modus ) física ó moralmente imposible se conside- 
ra siempre como no escrito. 

§. 376. \ . Del efecto de los convenios. 

Por regla jeneral los convenios obligan á las partes contratan- 
tes y sus herederos, pero no á los terceros (3). Pero esta regla tie- 
ne excepciones: el efecto de un convenio se limita frecuentemente 
á la persona de los contratantes, y no pasa á sus herederos, cuan- 
do tal es la naturaleza del convenio, ó se ha extipulado expresa- 
mente esta restricción (4) , puede también obligará un tercero por 
motivos particulares el convenio de otras dos personas. Tal es so- 
bre todo el caso en que se ha celebrado el convenio en nombre 
del tercero y para él, ó cuando el mismo y el uno de los contra- 
tantes no son considerados mas que como una sola persona, ó 
cuando ha redundado en su provecho el objeto del convenio. 


(1) «Plus valel,quod agilur, quain quod simúlale concipilur.» Cod. IV, 
22. Cpr. fr. 36 , 38, D. XVIII , 1. 

(2) Por ejemplo: fr. 5, §. 5; fr. 7, §. 6; fr. 32 , §. 21 ,25, D. XXI V , I. 
C. Klien, De negoliis simulalis modo cllicacibus. modo inellieaeibus. Vi- 
teb, 17. 

(3) «Inter alios acta, alus non nocent.» Cod. VII, 60; fr. 74, I). L, 17. 
Con si. 25, C. II, 3. Consl. 13, (i. VIII, 38. Los derechos que proceden de con- 
venios condicionales pasan también á los herederos, fr. 8, pr. J). XVIII , 6: 
rr. 57, D. XLV, 1. 

(4) Ocurre principalmente el primero de estos dos casos en los convenios, 
en que se trata de capacidad y de confianza personales: el segundo puede re- 
sultar frecuentemente de los términos del convenio. Por ejemplo : fr. 52, %. 3, 
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37 7. VI. De las especies de convenios. 

A. Jeneralidades. 

* 

Los convenios que dan lugar á las acciones , son en jeneral: 

A. O convenios principales , que existen por sí mismo, ó con- 
venios accesorios , que se refieren á un convenio principal. Eslos 
últimos se gubdividen en varias especies: 

t. Pueden modificar la naturaleza jeneral del convenio prin- 
cipal (§. 418, 419). 

2. Puede también ser su objeto garantir los derechos que re- 
sultan del convenio principal (§. 420 , 427). La validez de los con- 
venios accesorios está siempre subordinada á la existencia y á los 
efectos del convenio principal , de modo que subsisten y perecen 
con este último. 

IL Los convenios se dividen también, en convenios que no 
obligan mas que á una de las partes contratantes, por ejemplo, 
las donaciones , y en convenios que producen obligaciones recí- 
procas , por ejemplo, Inventa, el arrendamiento. Los prime- 
ros se llaman unilaterales , los segundos bilaterales ó sinalagmáti- 
cos. En cuanto á estos últimos obsérvanse las reglas siguientes: 

1. Dan solamente lugar á una acción de ejecución de conve- 
nio, y ninguna de las partes puede por su lado separarse de él, 
aun cuando la otra no haya cumplido su obligación ; esta regla 
tiene excepción , cuando se ha convenido expresamente esta cláu- 
sula , cuando cualquiera de los contratantes se ha reservado la fa- 
cultad de desistir , ó cuando después de la demora del deudor no 
ofreciese ninguna utilidad al acreedor. 

2. La prestación de una de las partes está subordinada á la 
prestación de la otra. De consiguiente la que quiere demandar á 
ja otra para el cumplimiento de su convenio, debe haberlo cum- 
plido por su parte plenamente ; en caso contrario el demandado 
podría oponer la excepción nonimpleti contractas al demandante, 
quien por su parte debe probar que ha cumplido el convenio (l). 

378. 1L Según el derecho romano en particular. 

1. De los contralos y de los parios. 

La división mas importante de los convenios , según el dere- 
cho romano, era la de contractos y pactos ( contractas , pacta). Los 
primeros eran los convenios, que por el antiguo derecho romano 
producían una obligación y una acción í quee habent causara civi- 

(I) Fr. 13, §. 8; fr. 25, D. XIX, 1. Consi. 21, C. II, 3. J. F. Wahl, l)iss. 
untura et índole exceplionis inqd.emcnti non scetiti seu pacti et contrac- 
tos non impleti. 1751. ,1. Volkuiann. De cxceptionc non itnplcii con- 

tractas. I.ips. , 1820. 
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Icni). Todos los demás convenios eran pactos. Estos, aunque 
obligatorios en moral , no producían mas que una obligación na- 
tura? (§. 332 ), y solamente daba lugar á un derecho de reten- 
ción y á una excepción pero jamás á una acción. Pero después se 
concedieron en algunos pactos las acciones , con las cuales se les 
dio la misma fuerza y los mismos efectos que á los contratos 
(§. 364). 

§. 379. b. Revista fie los convenios <juc según el derecho romano 

daban liusar á ana acción . 

Para que un convenio pudiese producir una obligación, el de- 
recho romano exijia en jeneral una forma esterior del convenio. 
Era esta de dos especies : verbal ( verbis contrahitur obligatio ) y 
literal ( litteris contrahitur obligatio). Todo convenio podía con 
la observancia de una de estas dos formas producir una acción. 
La causa civilis se apoyaba menos en la conformidad real de la vo- 
luntad de los contratantes que en la forma del convenio ; estos 
contratos, esenciales en cuanto á la forma, eran stricti juris ; pero 
esta regla tenia excepciones. En efecto, antiguamente había con- 
venios libres de toda especie de forma. Tales eran : 

1 . Las obligaciones que se formaban por el solo consentimien- 
to de las partes (obligaciones qtue sola consensu contrahuntur) , y 
que para producir una obligación y una acción, no exijian mas 
que el consentimiento de las partes contratantes. 

2. Las obligaciones que se contraían por medio de la cosa 
[obligationes quce re contrahuntur) , cuya causa consistía en que 
uno de los contratantes había dado ó prestado al otro alguna co- 
sa , que este debía volver, ó por medio de la cual debía á su vez 
dar ó prestar alguna cosa. Estos contratos desprovistos de formas 
eran á excepción del mutuum , los contratos borne fidei . 

3. Los pactos , á los cuales por excepción se había concedido 
una acción , y eran los siguientes: 

(a) Los pacta contractui honre fidei adjecta ( §. 418,419). 

(b) Los pacta legitima. 

(c) Los pacta pros loria. 

TITULO í. 

De los contextos. 

» • 

§. 380. Causa obligationum ex contráctil. 

El derecho romano divide lds contratos , según los diferentes 
fundamentos de la acción civil, en cuatro especies: obligationcs 
quce sunt ex contráctil, aut consensu , contrahuntur , aut re , aut 
verbis , aut litteris. 
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DEL DERECHO ROMANO. 

I. OLIGATIONES QUíE CONSENSU CONTBAHUNTUR. 

§. 381. Nocion y especies. 

Los convenios, que solamente exijen para producir una obli- 
gación y una acción el consentimiento de las partes captratantes, 
en las cuales por consiguiente se contrae la obligación por medio 
del consentimiento (obligado consensu contrahitur) , son; el con- 
trato cíe venta \ el contrato de arrendamiento ; el contrato cnfiléuti- 
co ; el contrato de sociedad y el mandato ( 1). Los modernos lla- 
man á estos contratos contratos consensúales. 

382. 1. Del contrato de venta. 

Nocion. 

La venta ( entilo et vendido ) es un contrato, por medio del cual 
una de las partes promete entregar á la otra una cosa por un pre- 
cio convenido. El primero se llama vendedor ( venditor ), el segun- 
do comprador (e nitor). 

§. 383. 1L Del objeto de la venta. 

La cosa que se vende, y el precio que se paga por ella, son 
los objetos del contrato de venta. 

A. La cosa debe estar en el comercio y á disposición del ven- 
dedor (2). Con estas condiciones podemos vender: 

1. Las cosas corporales é incorporales, y en cuanto á estas 
últimas los derechos reales así como también los créditos. 

2. Las cosas particulares y las universalidades de las cosas. 

3. Las cosas presentes y futuras. Si la ganancia de estas úl- 
timas depende de un caso fortuito , como una redada en la pesca, 
ó es incierta como los frutos futuros, es menester examinar la 
manera con que se ha verificado el contrato: si los contratantes 
se han convenido en fijar el precio de compra según la cantidad 
de ganancia, ó bien lisa y llanamente. En el primer caso hay 
emtio rci sperade; en el segundo en que las partes deben remitir- 
se al acontecimiento emtio spei. 

B. El precio de compra debe consistir en una suma de dinero 
relativa ó absolutamente determinada (certum) ; debe ser verda- 
dero (veru m) , y guardar cierta proporción con el verdadero va- 
lor de la cosa (justum) (3). 

(1) Gajus III , 135, 137. Inst. III, 22 (23). Doñean, Comm. jar. civ. XII, 
10. J. de Avezan , Contractual libri II , in Mecrmani Thes., t. IV, |>. 1 , 75. 

(2) Fr. 31, §. 1, D. XVIII, 1. Sin embargo, la venia do la cosa ajena 
produce un vínculo obligatorio onlre los mismos eonlralanles, obligando al 
vendedor á la garantía. Fr. 28, I). ibid. Cpr. mas adelante fl §. 370. 

(3) Fr. 38, D. XVIII , l. Consl. 2, 8, C. IV, 44. C. Jopke , Diss. de pre- 
lio in empitone. Traj. ad Rhen. , 1828. 
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§.384. C. ¿ ('uándo es perfecta? 

El contrato de venta es perfecto, y quedan establecidas las obli- 
gaciones recíprocas que de él se derivan, desde que existe el con- 
sentimiento de las dos partes sobre la cosa y el precio; del mis- 
mo modo que todos los demás contratos consensúales , la venta 
no necesita , para ser perfecta , de ninguna escritura (l ) ; este prin- 
cipio admite excepción. 

1 . Cuando se lia convenido expresamente que se baga por es- 
crito , en cuyo caso solamente es perfecto con la firma de los con- 
tratantes. 

2. Cuando se venden ad gusta m aquellas cosas que tenemos 
costumbre de probar primero , en cuyo caso el contrato no es per- 
fecto, sino hasta que el comprador las ha gustado, y hallado bue- 
nas (2). 

§. 385. D. De los efectos de. la venta, 
i. De los riesgos y peligros de la propiedad de la cosa vendida. 

1 . Desde que está perfecto el contrato de venta , todos los 
riesgos de la cosa vendida [perículum reí) pasan al comprador, 
así como las utilidades que produzca ( conwwdum reí ) , y no im- 
porta , á no mediar otros convenios que provengan estas utilida- 
des de la misma cosa ó de fuera. Sin embargo , esta regla está 
sujeta á las excepciones siguientes: 

(a) Cuando se han vendido cosas funjibles al número , peso ó 
medida, los riesgos no están á cargo del comprador, sino desde 
el momento en que las cosas, objeto de la venta, fueron conta- 
das , medidas ó pesadas ; pero si se han vendido las cosas funji- 
bles á bulto ó por junto (in aversionem ) , corresponden los riesgos 
al comprador desde el momento en que fué contratada la venta. 

(b) Cuando se ha hecho la venta bajo condición , no debe cor- 
rer los riesgos el comprador , sino hasta que se cumpla la condi- 
ción. Si , pendente conditione , perece la cosa por caso fortuito, 
el daño que de él resulte está á cargo del vendedor ; pero si so- 
lamente está deteriorada la cosa, el comprador debe sufrir el da- 
ño , si llega á realizarse la condición. Lo mismo acontece en el 
caso en que un tercero ha íijado el precio de la venta ; considérase 
en efecto esta circunstancia como una condición. 

3. Guando se venden muchas cosas alternativamente , son del 

vendedor los riesgos y peligros hasta la elección , pero si perecen 

* 

(1) Fr. 38, D. XLIV, 7. C. Crouse, Diss. de contrahcnda emtione et 
venditionc ex jure romano. Lovan, 4824. 

(2) Fr. 34, §. 5, D. XVIII, 1; fr. 4 , pr. §. 1 , D. XVIII, 6. J. C. Gcns- 
Icr, Pr. de emtione venditione, quee fit ad mensuran» . ad nurneratiouem 
pondusve, vel ad fjuslutn capita nonmilla scrvtans. Jeucp, 1814. Gliiek, 
Comm. 16.a parí,, g. 991 , 17 parí., §. 1036. 
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todas antes de ella , la última , que ha sido destruida por caso for- 
tuito , perece para el comprador. 

4. El comprador no adquiere la propiedad, de la cosa vendida 
sino por la tradición , y después de haber pagado su precio , á no 
ser que se la hayan vendido al fiado : el comprador en este caso 
llega á ser propietario por el efecto solo de la tradición. 

§. 386. 2. De las obligaciones de las partes contratantes en 

particular, 

a. De las obligaciones del vendedor. 

Las obligaciones, que nacen del contrato de venta se refieren 
tanto al vendedor como al comprador. 

El vendedor está obligado: 

1 . A entregar al comprador la cosa vendida , en el tiempo y 
lugar designados con todos sus accesorios y todos los frutos per- 
cibidos desde la conclusión del contrato; pero, á no mediar otro 
convenio , solamente después de haber recibido el precio (l). 

2. Es responsable de toda culpa, pero no está obligado á la 
custodia , si ya no es que él mismo se ha obligado á ella especial- 
mente (2). 

3. Es responsable , según una disposición particular del edic- 
to edilicio (3), de los defectos ocultos ( morbi , vicia), que ya tenia 
la cosa vendida al tiempo del contrato, aun cuando no los hubiese 
conocido (4) ; es responsable de todas las cualidades especialmen- 
te determinadas que la cosa debe tener, ó de las cuales debe ha- 
llarse exenta [dicta, promissa ) ; de modo que cuando la cosa ven- 
dida tiene defectos ocultos, ó cuando no pueden probarse los dic- 
ta y promissa, el comprador tiene siempre la elección de reclamar 
sin distinguir si los defectos son capitales ó accesorios, ó la resci- 
sión del contrato, ó la disminución del precio (ó). En el primer 


(t) Fr. 13. §. 8; fr. 50, D. ibid. Los ir. 21, §. 3; fr. 1 , pr.: fr. 12, D. ibid, 
designan los intereses que ha de pagar el vendedor, si aplaza la entrega de 
la cosa. 

(2) Los jurisconsultos romanos diferían de opinión respecto A la custodia. 
Cpr. fr. 5. §. 2, I). XIII. 6; fr. 31, II, 12. 1). XXI, 1 ; Tr. 13, g. 16, D. XIX, 
1; fr. Ü, pr. D.XLVII, 2. con el fr. 30, I). XIX. 1; fr. 3; Ir. H. g. 1, 1) XVIII, 
0. v la decisión de Jusliniano en el g. 3, J. III, 23 (21). Ltrlir , Teoría de la 
culpa, p. 150, y sus Adiciones ú la teoría de la culpa, p. 186. Ilassc, l)c 
la culpa , p, 386 y 513. 

(3) l)ig. XXI, 1. Cod. IV, 58. El edicto edilicio no se aplicaba antigua- 
mente mas que á la venia de los esclavos y bestias de car y a ; pero después se 
hizo eslensivo no solamente á todas las demás cosas, sino también á todos los 
contratos onerosos transfcribles de propiedad. Fr. I , pr. ; fr. lt> . §.5; fr. 38, 
pr. §. 5; fr. 49; fr. 63, C. ibid. Const. 4, C. ibid. Cicerón. J)e ofjiciis, III. 16, 
17, habla de esta ostensión. Por otro lado no se aplica ni á la donación ni al 
contrato de alquiler. Fr. 62, 63, ibid. C. Ihdel, De aiutorilate pra-standa á 
venditoir rei vitiostp. Trajee! ad Riten. , 1827. 

(i) Si los conocía , y no los manifiesta , comete dolo , y es responsable de 
todas las consecuencias (onive id quod inlerest). Const. 1, C. IV , 58. 

(5) Fr. I.g.fi, 8; fr. 18, pr.; fr. 19, §. 1, I). XXf, 1: fr. 25, g. 1 , 1>. XLIV 

30 
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caso tiene la acción redhibitoria -. ; en el segundo la acción qiumii 
minoris. La primera dura seis meses, la segunda un año, cuando 
el vendedor ha dado caución por los defectos de la cosa; en dea- 
so contrario dehe intentarse Ja primera durante dos meses y la 
segunda durante seis. Según su naturaleza no puede intentarse la 
acción redhibitoria mas que una sola \ez, y la acción quanti mi- 
noris todas las veces que se descubra un nuevo vicio (I). 

4. En fin , el vendedor está obligado á garantir al comprador 
la eviccion de la cosa ( cvictionem pirexia re ), cuando un tercero le 
disputa su derecho , aun cuando no hubiese prometido expresa- 
mente la garantía en casos de eviccion , y no hubiera sabido que 
la cosa pertenecía á otro (2). En este último concepto debe adver- 
tirse que el vendedor, que vendía á sabiendas la cosa de otro, 
debe indemnizar on/n e qnotl emtoris interest , y que se admite con- 
tra él el juramento in ¡ítem (§. 344 ) ; pero si no puede imputárse- 
le ningún dolo, no está obligado á mas que á reparar el daño real- 
mente causado al comprador, y el cual debe estimarse según el 
valor real de la cosa al tiempo de la eviccion (3). Sin embargo, 
la obligación de garantir la eviccion no incumbe al vendedor, 
escepto en el caso de dolo, sino cuando el comprador ha sido 
despojado de la cosa por el juez ordinario (4), y no ha descuida- 
do ningún medio de defensa. Debe, pues, manifestar al vende- 
dor la acción intentada contra él, y requerir su asistencia para 
defender sus derechos (lite/// denuniin/e). Además la obligación de 
garantir la cosa entregada de la eviccion, tiene lugar no solamen- 
te en el contrato de venta, sino también en to los los onerosos, 
como por ejemplo, en la permuta, en la partición de herencia, 
en el compromiso, en la (latió in solutum etc.; pero no tiene lu- 
gar en la donación. El arrendador debe también garantir al arren- 
datario itt con ductor i re fruí liceat (5). 

2. J. IV. Diclz, l)ixs. de electivo concursu actionis redhibitoria cum actione 
quanti minoris. Gicss, 1789. J. II. WcstholT defiende la antigua opinión, 
según la cual no es aplicable la acción redhibitoria mas que íi un defecto ca- 
pital, y la acción quanti minoris á un defecto pequeño, Vindicta communis 
doctrina de actione redhibitoria ob vitium reí vendita minas principóle 
haud competente adversus Fenerbaehii objccttone.s. llelmst. , 1804. 

(1) Fr. 31. §. 10; fr. 48. §. 7, D. XXI, 1. Estas acciones no se extinguen 
sino por el uso que se hace de la cosa. 

(2) Fr. 19, 1). XXI, 2, Const. 6, 25, C. VIH, 45, Const. 5, C. IV, 52. 

(3) Fr. 64; fr. 66, §. 3; fr. 70, 1). XIX, 1. fr. 45 , pr. D. XIX , I. Era muy 
común entre los romanos para el caso de la eviccion la stipulatio dupla, y 
siempre que ocurría, podía exijirse el doble por medio de la acción ex stipu - 
latu , cuando había sido uno despojado de la cosa entera. Fr. 42, 43, 56, §. 2, 
D. XXI, 2. Chr. G. Kuslner, Pr. de actione ex dupla emtoris, cui res evicta 
est, competente. Lips. , 1762. Acerca de la eviccion parcial v. fr. 1 ; fr. 64, 
§. ÚU., I). XXI, 2. 

(4) Fr. 34, 35, D. XXI . 2. Así es que el vendedor no estaba obligado á la 
garantía, cuando perecía la cosa por caso fortuito , ó cuando una orden del 
emperador privaba de ella al comprador. Fr. 11 , pr. D. XXI, 2. Const. 17, 
C. IV, 49. 

(5) Fr. 9 , pr. D. XIX , 2. Los fr. 33, 34, 35, pr. I). eod. no son contrarios. 
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§• 387. b. De las obligaciones del comprador. 

Por su parte el comprador está obligado: 

1 . A pagar el precio de la compra en el momento de la tra- 
dición de la cosa, si no ha intervenido algún convenio particular, 
y si retarda el pago , debe abonar los intereses. Retrasa el pago, 
cuando ha transcurrido el tiempo fijado para el pago; cuando, en 
el caso de haberse aplazado el pago para tiempo indetermidado, 
fuese avisado por el vendedor ; en fin , cuando sin haberse fijado 
plazo para el pago, se ha verificado la tradición. Y aun cuando por 
el no pago del precio de la compra no haya incunido el compra- 
dor en demora , porque tiene motivos lejítimos para detener el 
importe, por ejemplo, á causa de una eviccion eminente, de- 
be sin embargo pagar los intereses legales, y no puede librarse de 
esta obligación sino consignando judicialmente el precio. 

2. Debe reembolsar al vendedor de las impensas que este 
ha hecho para la conservación de la cosa desde la conclusión del 
contrato. 


§. 388. 3. De las acciones clel contrato de venta. 


El contrato de \ enta produce dos acciones : la una para el 
vendedor, y llamada actio vendió \ la otra para el comprador, y 
llamada actio emti. Ambas son acciones directas, y su objeto es 
el cumplimiento de las obligaciones que el contrato de venta pro- 
duce, sea de pleno derecho, sea según los convenios particula- 
res [ex pacós adj retís , §§. 418 y 419). 

§. 389. E. De la rescisión de la venta. 


La venta se rescinde : 

1. Por el consentimiento de las dos partes [mutuo dissensu ), 
sino ha recibido todavía su ejecución. 

2. A petición de uno de los contratantes. 

(a) Cuando se ha estipulado el derecho de separarse del con- 
trato durante cierto plazo de tiempo. 

(b) Cuando uno u otro de los contratantes ha sido perjudica- 
do en mas de la mitad del valor [hvsio ultra dimidtum s. enormis i, 
es decir, si lo que ha recibido , no valia la mitad de lo que luí da- 
do (i). El perjudicado puede reclamar la rescisión del contrato, 
pero el demandado tiene la elección de dejar rescindir la venta 
ó de reparar la lesión (2). Cesa el beneficio de Ja lesión enoime 


XVIII, til. §• 5, piensa do otro modo 


(1) Yocf, Comí», c id Pauil lito 

en manió al comprador. „ .... r- 

í 2) C.onst. *2, (’. IV, Vi, comparada con la Const. 8, <-• ilrnl. E'to.s rrs< r p- 
los no hablan mas que del vendedor, en la práctica son Oteosnos i.o s já- 
mente al comprador sino á lodos los contratos onerosos. 
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cuando se ha renunciado á él expresad tácitamente, cuando un 
testador ha mandado vender una cosa por un precio determinado 
en el caso de una emlio spei , y en fin, en las ventas públicas. 

390. II. Del contrato de arrendamiento ó de locación con- 
ducción , 


A. Noción. 


El contrato de arrendamiento [locado et conductio ) es un Contra- 
to, por medio del cual algún locutor , arrendador promete dar el 
disfrute y uso deuna cosa, ó de prestar un trabajo, o hacer una obra, 
conductor , á otro, arrendatario, por un precio determinado (alqui- 
ler, arrendamiento, salario, etc.). Es perfecto este contrato, v de 
consiguiente existen las obligaciones, que de él proceden, desde 
el momento en que los contratantes se han convenido en la cosa 
y en el precio de arriendo, á no ser que hubiesen acordado redac- 
tarlo por escrito. 

§. 391. 11. De las especies de alquiler ó arrendamiento. 

El contrato de arrendamiento se divide con relación á su obje- 
to en las especies siguientes : 

A. Arrendamiento de las cosas {locado el conductio), estas co- 
sas pueden ser: 

1. Muebles ó predios urbanos ( prccdin urbana) ; en este caso 
el alquiler se llama inquilinato y el arrendatario inquilino. 

2. Predios rústicos, y entonces el alquiler toma el nombre de 
arrendamiento de tierras, ó simplemente arrendamiento, y aquel 
a quien se arrienda el predio, el de colono ó arrendatario [colon as). 

B. El alquiler de obra ( locado ct conductio operarían) , que es 
de dos especies: 

1 . Cuando un criado ó un artesano promete hacer una obra 
por cierta prenda. 

2. Cuando alguno promete hacer una obra por una retribu- 
ción determinada (locado et conductio s. redempdo operis ), el que pa- 
ga el precio , es ai mismo tiempo locutor operis y conductor opera- 
rían : el que emprende la obra, conductor , .v. redemptor operis y lo- 
catum operarum (§. 381). 

§. 392. 1. Del alquiler de las cosas . 

á. De su objeto. 

Dos condiciones se requieren para el alquiler de las cosas: una 
cosa que forma su objeto , y el precio del alquiler ( tuerces , pensio ) 
que se paga por el uso y el disfruté de esta cosa. 

I. Toda cosa mueble ó inmueble, corporal ó incorporal, pue- 
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de formar el objeto del alquiler; pero es menester que no se con- 
suma por el uso (1); puede uno arrendar también la cosa ajena 
como la suya propia. 

Cuando el inquilino ó el arrendatario arrienda á su vez la cosa 
alquilada, lo que puede hacer, no habiendo convenio que lo im- 
pida, hace una subloeacionó subarrendamiento {.sublocatio ctsub- 
conductio). 

2. El precio del alquiler ó arrendamiento debe reunir las mis- 
mas cualidades que el del contrato de venta (§. 367). Bebe, pues, 
consistir en una suma de dinero determinada: sin embargo, en el 
arrendamiento de una cosa que produce frutos, el precio puede 
consistir en una parte de los frutos; el arrendatario que dá una 
cuota de la recolección, se llama colon hs partiarius. 

393. 2. De las obligaciones de ¡as partes contratantes. 

á. De las obligaciones del arrendador. 

El contrato de arrendamiento de las cosas somete á los con- 
tratantes á obligaciones recíprocas: en efecto, desde el momento 
en que el contrato es perfecto, son responsables de toda culpa y 
de la custodia de la cosa, no debiendo repararse solamente el da- 
ño causado por caso fortuito (2). 

Pero el arrendador está particularmente obligado: 

1 . A entregar al arrendatario la cosa para el uso á que está 
destinada, y á dejársela durante todo el tiempo del arrendamien- 
to; esta regla sufre excepción, cuando el arrendador tiene nece- 
sidad de usar de la cosa alquilada para sí mismo ó para su familia, 
lo cual puede probar, ó cuando la casa reclama reparaciones urjen- 
tes, ó cuando el inquilino hace mal uso de la cosa alquilada (3), o 
cuando deja pasar dos años sin pagar el alquiler. 

2. El arrendador dehe garantir al arrendatario el uso y el dis- 
frute de la cosa arrendada, y conservársela durante el tiempo del 
arrendamiento en tal estado, que el arrendatario pueda hacer de 
ella el uso á que está destinada. 


(1) Por ejemplo: fr. 12, §. 2, I). Vil, 1: «usufructuarias vel ipse fruí 
care, vel allii fruendam concederé, vel locare, vel venderé polos.» Fr. y, §. 1; 
IV. 25 , §. 1 , D. XIX , 2 ; Ir. lili, D. XXIII , 3. Sin embargo, las servidumbres 
reales no pueden arrendarse sin el predio á que pertenecen. Fr. 44, D. XIX, 2. 

(2) Consl. 1. 28, C. IV, (>5. Cpr. §. 5, .1. III, 24 (25); fr. 25, §. 7, 1>. Xi\, 
2; Ir. 5, g. i 5, D. XIII, 6; Ir. 0 , §. 2, 1). XIX , 2. Lttlir, tcoriu de la culpa , 
p. 148. Hasse, de la culpa, p. 492. Cuando en el arrendamiento de un predio 
rustico el arrendalaiio recibe el ganado que pertenece al rrdsrno, bajo la con- 
dición de que al concluirse el arrendamiento. devuelva un ganado del mismo 
valor { contractas sucida llega á ser propietario del ganado, y suire cuino 
tal la pérdida fortuita. 

Í J) Consl. 3, C. IV, 05. Pero rsta Consl. no babla mas que de casas alqui- 
ladas, y no se esliende á los predios rústicos dados en arrendamiento, li. L. 
Menckcn, De jura; expclleridi colonos ob supervenientem necessilatern. Helms, 
I. 1751 , in opuse, líala;, 1770, núm. 15. 
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3. En fin, el arrendador debe, cuando no hay convenio en 
contrario, pagar las cargas públicas á que está afecta la cosa (i), y 
reembolsar ai arrendatario por lasimpensas necesarias que lia he- 
cho en la cosa. 

§. 394. b. De las obligaciones del arrendatario. 

El arrendatario tiene el derecho de usar de la cosa, y de per- 
cibir sus frutos, cuya propiedad, sin embargo, no adquiere sino 
por la percepción. 

Por otro lado está obligado : 

1. A pagar el precio del arrendamiento convenido en los tér- 
minos fijados. Sin embargo, si llegase á perecer parte considera- 
ble de los frutos por caso fortuito antes de la percepción, tiene el 
derecho de exijir , no existiendo convenio que prescríbalo con- 
trario, una disminución proporcional de los arriendos; pero des- 
pués de la percepción son enteramente los frutos de su cuenta y 
riesgo. 

2. No puede abandonar la cosa arrendada antes de transcur- 
rir el tiempo fijado, á no ser que por circunstancias particulares 
no le sea ya permitido usar pacíficamente de la cosa arrendada. 

3. Está obligado á restituir la cosa al arrendador al concluir 
el arrendamiento. 

§. 395. C. Como acaba el arrendamiento de las cosas. 

El arrendamiento de las cosas acaba: 

Por el transcurso del tiempo convenido. Si entonces se reno- 
vase inmediatamente sea de una manera expresa ó tácita , se ve- 
rifica una reloca tío. La tácita relocacion tiene lugar, cuando el lo- 
catario ó el arrendatario continúa usando de la cosa arrendada, 
después de transcurrido el tiempo del arriendo , con conocimien- 
to y sin contradicción por parte del arrendador. El nuevo arren- 
damiento está sujeto á las mismas condiciones que el arrenda- 
miento fenecido, y si nada se ha convenido, ó si las costumbres 
locales nada han determinado , la duración de la tácita relocacion 
de un predio rústico es siempre de un año , y la de un predio ur- 
bano continúa basta que una de las partes renuncia á ella. 

2. Cuando cesa la propiedad del arrendador , que no era mas 
que temporal , el arrendatario que conocía, al contratar el arren- 
damiento , esta circunstancia , no puede entablar ninguna acción 
de resarcimiento contra el arrendador. 

3. Cuando el arrendador vende la cosa, y no ha estipulado 

(l) El derecho romano considera la obligación de alojar á los militares co- 
mo una carga real que debe soportar el arrendador. Fr. 3 , S. 13, .14 , l>. L, f; 
fr. lt, D. L, 5. Const. 5, 9 , C. XII, 4t. Por otro lado considérase á la obli- 
gación de mantener y alimentar ü los soldados alojados como una carga per- 
sonal impuesta al inquilino. Y. Gliick, Comm. 17.« part., §. 1053Í 
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con el comprador la continuación del arrendamiento. El compra- 
dor en efecto no está obligado por el contrato celebrado entre el 
arrendador y el arrendatario; puede , pues, expulsar á este últi- 
mo , á quién queda salvo su derecho para reclamar de su arren- 
dador el resarcimiento de daños y perjuicios. Por otro lado el ar- 
rendatario no está absolutamente obligado á continuar su contra- 
to con el comprador de la cosa, si al hacer la venta, el arrendador 
no le ha cedido al mismo tiempo el derecho que resulta del con- 
trato. Pero el arrendamiento de las cosas no concluye por la 
muerte de ninguna de las partes contratantes , á no haberse es- 
tipulado así expresamente. 

§. 396. 2. Bel alquiler de las obras. 

A. De su objeto. 

La obra que en la locado ct conduclio operarían forma el obje- 
to del contrato , debe ser lícita y tal , que pueda recibir un pre- 
cio determinado , es decir, que se pague ordinariamente como sa- 
lario y no como honorarios (l). Los mismos principios que he- 
mos establecido al hablar del arrendamiento de las cosas , se 
aplican al precio del alquiler de obra que se llama también nm- 
nupreciuni. 

5. 397. b. Be las obligaciones de los contratantes. 

Así como en el alquiler de las cosas las dos partes son respon- 
sables de toda culpa y de la custodia de la cosa, no lo son, sin 
embargo , del caso fortuito. 

1 . Si un caso fortuito imposibilita en todo ó en parte la pres- 
tación de la obra , el conductor está obligado á pagar el salario 
prometido , á no ser que el caso fortuito ocurra en la persona del 
que ha prometido su trabajo, el cual no puede entonces reclamar 
su salario. 

2. El daño causado por caso fortuito en la empresa de una 
obra es jeneralmente de cuenta y riesgo de aquel, para quien se 
ha emprendido el trabajo. Pero esta regla tiene excepciones. 

(a) Cuando el empresario responde del caso fortuito. 

(b) Cuando el daño resulta de un error en la confección ó de 
un defecto en los materiales ( inri fio operis). 

(c) Si se ha emprendido una obra bajo protesta de aprobación, 
y ha sucedido el daño antes de esta aprobación. 

(d) Cuando se confecciona y entrega por partes una obra, 
aquellas partes que no han sido aun entregadas y acep- 
tadas. 

(e) Cuando el que encarga la obra ó los materiales que el tra- 

(I) Fr. 5 , §. 2, í). XIX , 5. «Tale faclum esscdebet , quod locari\solet ,» 
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bajador no debe volver sino según su especie; en efecto, el al- 
quiler toma en este caso la naturaleza de préstamo í, 1 ) • 

398. C. Como acaba el alquiler de obra . 

Kl contrato del alquiler de obra concluye: 

1. Cuando una sola obra forma su objeto , por su conclusión. 

2. Cuando se compone de una serie de servicios de la misma 
especie, por la muerte de aquel que debe hacer la obra, y por el 
transcurso de tiempo convenido. Pero entonces puede verificarse 
igualmente una relocacion expresa ó tácita, si el trabajador con- 
tinúa haciendo la obra después del lapso de tiempo determinado. 
La tácita relocacion dura hasta que una de las partes renuncia 
á ella. 

3. La empresa de obra acaba , cuando está hecho el trabajo 
ó concluida la empresa , ó cuando muere antes el empresario, en 
cuyo caso puede verificarse también la relocacion. 

S 399 . C. De las accesiones que nacen del contrato de alquiler . 

El contrato de alquiler, sea de cosas ó de obra, produce la 
acción locad para el arrendador, y la acción conducti para el ar- 
rendatario. Ambas son acciones directas , y tienen por objeto el 
cumplimiento de las obligaciones que resultan del contrato. El lo- 
catario ó inquilino, con exclusión del arrendatario, tiene también, 
cuando ha cumplido sus obligaciones , el interdicto de migrando 
contra el arrendador, que no quiere permitirle salir con los mue- 
bles y todo lo que le pertenece (cum in vedis ct illatis). 

§. 400. III. Del contrato enfitéutico. 

El contrato enfitéutico (contractus emphrteu ti carias ) es aquel, 
por medio del cual uno de los contratantes se compromete á en- 
tregar un fundo como eníiteusis , y el otro á pagar un. cánon (§. 
295). Por un lado este contrato tiene mucha semejanza con el con- 
trato de venta , y por el otro con el contrato de arrendamiento, 
así es que los jurisconsultos romanos han disputado mucho acer- 
ca de si el contrato enfitéutico era una ventad un arrendamiento. 
Zenon le declaró un contrato particular, y Justiniano confirmó 
esta decisión. Es además perfecto como la venta y el arrenda- 
miento , por el solo consentimiento de los contratantes , v tiene 
por efecto obligar al propietario á entregar el fundo al enfiteuta, 
que por su parte está obligado á pagar el cánon. En cuanto á los 
casos fortuitos, la ley prescribe que la pérdida total del fundo de- 
be ser de cuenta del propietario , y la pérdida parcial del enfiteuta. 

(1) Fr. 31 , D. ibid. Cuando el mismo trabajador dá el material,; existe mas 
bien una venia (emlio et vendido), ó un alquiler de obra (locado et conducho 
operarum), fr. 3, §. 1 ; fr. 22, §. 2 , D. ibid. 
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Pero pueden separarse de esta regla las partes por medio de 'con- 
venios escritos. , 

La acción que nace del contrato enfitéutico, que se concede 
al enfiteuta contra el dotninus empkrteuseos , así como á este con- 
tra el enfiteuta , y que por ambas partes es una acción directa, se 
llama hoy actio emphyteuticaria. 

5. 401. IV. Del contrato de sociedad, 

A. Nocion. 

El contrato de sociedad ( societas ) es un contrato consensual, 
por medio del cual se reúnen muchas personas (socii) con un ob- 
jeto común y lícito, y acuerdan los medios á proposito para lo- 
grarlo. Es perfecto por el solo consentimiento y acuerdo de todos 
los socios (I). 

402. B. De las especies de la sociedad. 

1 . Con relación á su objeto , la sociedad está destinada á pro- 
ducir ganancias ( societas queestuaria ), ó no lo está. En la prime- 
ra especie los socios pueden convenirse en invertir en provecho 
comun todos sus bienes gananciales y todas sus ganancias ó una 
parte solamente de estos, ó el beneficio que resulta de un solo ne- 
gocio (2 '. 

2 . Con relación á su objeto la sociedad es universal, cuando 
abraza todos los bienes de los socios, ó particular , cuando es co- 
mun una parte de sus bienes ó una cosa individual (3). En este 
ultimo caso los socios pueden hacer comun la propiedad de la 
misma cosa, ó solamente su uso: las consecuencias de estas dos es- 
pecies son muy diferentes (4). 

3. En una sociedad universal , los bienes comunes deben sub- 
venir á todos los gastos y deudas de sus individuos ; cualquiera 
otra sociedad por el contrario no está obligada mas que a las deu- 
das de la sociedad , y de ningún modo a las deudas particulares 
de los individuos que la componen. 

$. 403. C. Délas relaciones que existen entre los socios. 

Cas obligaciones que existen entre los socios en virtud de su 
contrato, son las siguientes: 

(1) l'r. í , pr. ]). XVII, 2 . Hay diferencia entre societas y communio 
incidáis. V. el f r . :jt , y. ¡|>¡d. 

{-) Es preciso no entender esto sino de la adquisición onerosa, l’r. 7 , 13, 
I). XVII, 2. 

(3) fr. J. III, 55 ( 2f>) ; l'r. I , §. t , D. XVfí, 5. En la sociedad de todos 
los Inenes las adquisiciones lucrativas de sus individuos tornadas individual- 
mente llegan a ser igualmente comunes. I r. 3, §. 1 , I>. ilrid. 

(I) l’r. 5H , pr. 1). ibid. (ilück, Comía. 15.« parí., p. 397 y sig. En autor 
es de opinión de que es menester admitir en toda sociedad, en caso de «luda 
una copropiedad de las cosas aportadas por los socios. 

31 
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t. Cada socio debe aportarla parte que ha prometido (i). Ks- 
tas partes pueden ser iguales ó desiguales, y consistir en cosas, 
en dinero , en trabajo ó en industria (2) ; pero tanto esta como el 
trabajo no deben ser ilícitos (3) , y el que lo presta á la sociedad, 
debe hacerlo como socio y no como criado. 

2. l^as utilidades lo mismo que las pérdidas deben repartirse 
entre todos los socios y en porciones iguales excepto cuando el 
contrato designa la parte de cada uno, o un tercero imparcial está 
encargado de designarla (4). 

3. El socio que administra los bienes ó una parte de los 
bienes comunes, es responsable de toda culpa, y debe emplear 
en ellos el mismo celo que ordinariamente desplega en sus propios 
asuntos (5); está obligado á dar cuenta de su administración, y 
debe á la sociedad los intereses del capital que él ha empleado en 
su propio provecho, ó que ha entregado demasiado tarde, pero 
en cambio tiene el derecho de exijir de cada individuo el reembol- 
so de las sumas, que ha gastado de su propio peculio en benefi- 
cio de la sociedad. 

La acción que cada socio puede entablar contra otro para el 
cumplimiento de todas estas obligaciones, y que es siempre una 
acción directa, se llama actio pro socio. Cada asociado tiene ade- 
más contra el otro el bcne/cium competen tico , es decir, que por las 
cantidades que ha quedado debiendo á la sociedad , no puede ser 
apremiado sino hasta la competencia de sus recursos {/// quantum 
/acere potes t). 

§. 404. D. De las relaciones de los socios con los extraños (G . 

Los compromisos de los socios con los extraños son los si- 
guientes : 

í . Cuando todos los socios han contratado con un tercero, ca- 

(1) Fr. 52, §. 8 ; fr. 73, D. XVII, 2. El que nada aporta á la sociedad, 
y participa sin embargo de las utilidades, es considerado como donatario res- 
pecto ile los demás socios. Fr. 5, §. 2 , I). ibid. 

(2) Fr. 5, §. 1; fr. 71 , pr. D. XVII, 2. Con:!. 1.a, C. IV, 37. 

(3) Fr. 57, D. XVII, 2; fr. 70, §. últ. , D. XLVI, 1. 

(41 Gayo III, 149, 150, §. 1.2,3, J. III, 25(26); fr. 6; fr. 29, pr.; fr. 76, 80, 
D. XVII, 2. Glück , Coñim. 15. a part. , p. 406 y sig. A Van IVcenén, Expli- 
catio L, 29, D. pro socio. L. B., 1824. El convenio, por medio del cual uno 
de los socios adquiere todas las ganancias, y el otro soporta todas las pérdi- 
das ( societas leonina), no puede existir como sociedad sino solamente como 
donación. Fr. 29, §. 2, D. XVII, 2 . 

(5) I‘r. 72, D. ibid. , S. últ. , J. 111,25(26). Lsehr, Teoría de la culpa, 
p. 169. Hasses, De la culpa, p. 318. El dolo imprimeen el socio que loco- 
mete la nota de infamia, Fr. I ; fr. 6 , §. 6 , D. III , 2. Si perece por caso for- 
tuito una cosa, cuya propiedad pertenece á la sociedad , deben sufrir la pérdi- 
da todos sus individuos; si no es común, solamente aquel á quien pertenece. 
Fr. 52, §. 3 , 4; Tr. 58 , pr. §. 1 , D. XVII , 2 . 

(6) Lauterbacl), rfe socioriim obliyationc quee oritur ex conventione cum 

extraneis inita: én sus üi'sput. juris vol. III , n. 20. (i. E. Oellze , Pr qua- 
tenus sociiob sociate debituúi in solidum tcneatilur. Hélmstad . 1781. Glück, 
tt.w parí., p. 400. ' ' * 
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da uuo de ellos no puede ei^ jeneral reclamar sino su parte y por- 
ción, á no ser que los dérnás asociados le hayan dádo sus poderes, 
ó que la obligación sea in solidum. Del mismo modo , cada socio 
no puede en jeneral, si no está obligado in s olidum , sei’ demanda- 
do, ora sea durante la sociedad , ora después de su disolución, si- 
no por su parte y porción. 

2. Cuando todos los socios no han contratado por sí mismos 
con un tercero, es menester distinguir nuevamente: 

(a) Si el administrador de la sociedad lia contratado para ella, 
él solo tiene el derecho de litigar; los socios no pueden intentar 
ninguna acción para su parte y porción, sino cuando él les ha ce- 
dido sus derechos ( ex jure cesso ); el tercero puede demandar in 
solidum á los asociados por medio de la acción exercitoría ó insti- 
tuto ría. 

(b) Si uno de los socios ha hecho un contrato con un extraño, 
los demás no tienen derecho de demandar á este por su parte v 
porción , sino cuando han dado orden al socio contratante, ó han 
ratificado el contrato, ó han hecho con él una sociedad universal; 
en cualquier otro caso no queda á los demás asociados otro recurso 
que repetir contra su consocio. Por otro lado , el socio contratante 
se obliga in solidum con el tercero, y los demás asociados no pue- 
den quedar obligados por su parte y porción sino por la prueba 
de lina \crsio in ron. 


4 0ó. E. J)r lo disolución de la sociedad. 


La sociedad se disuelve: 

1. Por el consentimiento de todos los socios. 

2. Por la renuncia de uno solo de ellos, siempre que no se ha- 
ga en tiempo indebido ó con la mala intención de apropiarse él 
solo alguna utilidad, que la sociedad hubiera adquirido (i). 

3 . Por la muerte de cualquiera de los socios; en este caso co- 
mo en el anterior queda igualmente disuelta la sociedad entre los 
demás asociados (2). 

4 . Por el transcurso del tiempo porque se constituyó la socie - 
dad, ó por haber terminado la operación que constituía el objeto 
de la sociedad. 

•>. Por la pérdida de su objeto. 

<>. Por la confiscación de los bienes de alguno de los socios, o 


(D §• 4. J. III, 25 (26; ; fr. 63 , §. 10; fr. 61; fr. 65, 3, 6, D. XVII, 

■1. No puede estipularse e¡ no. Imbcatur, fr. 14, D. ibiri., sobre las consecnen- 
rias riela renuncia indebida ó fraudulenta. V. el §. 4, .1. cit. ; fr. 17, §. 1, 
I). ¡bul. 


(2) ¡$. 5 , i. III, 25 (26). Si después de la muerte de un socio continúan 

los demás, ó .si los herederos de un socio difunto continúan la operación , la 
sociedad debe considerarse como renovada. Fr. 37. O. XVII, 2. Los herederos 
del difunto adquieren todos los derechos del misino . y deben pagar todas las 
deudas íjtic aquel había contraido con la sociedad. Fr. 65, §. 0; fr. í>; fr. 35; 
fr. 40; fr. 63, §. 8, I). ibid. 
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cuando hay concurso entre sus acreedores, a no ser que su impo- 
sición social no consista en dinero sino en trabajo ó industria. La 
disolución de la sociedad no tiene influencia alguna sobre los de- 
rechos de los extraños. 

f 

§. 406. V. Del mandato. 

A. Nocion. 

El mandato ( mandatum ) es un contrato consensual por medio 
del cual se encarga alguna persona de hacer gratuitamente una co- 
sa en beneficio de otro. El primero se llama mandatario {nmnda- 
taritis ), el segundo mandante ( mandans ). Debe ser lícito el nego- 
cio que el mandatario se obliga á desempeñar, y que es el objeto 
del mandato. No es permitido prometer un salario al mandatario, 
pero el mandante puede prometer dar honorarios en remunera- 
ción de los servicios que el mandatario le ha prestado. Sin em- 
bargo no se requiere esta condición como el precio del alquiler de 
obra. 

§. 4 0 7. II. De ¡as especies de mandato. 

1 . Con relación á la persona en cuyo beneficio se verifica el 
mandato , es ordinario ( mandatum simple .r) , cuando el negocio 
que constituye su objeto, interesa al mandante, y qualificado 
( mandatum qualificatum ) , cuando tiene por objeto el interés de un 
tercero. El que en este caso encarga el desempeño del negocio, se 
llama mandato/-. En lin , si el mandato tiene por objeto el interés 
mismo del mandatario , este se llama procnrator in rem suam ó ces- 
s ion a ñus , cuando el mandante le cede un crédito contra un terce- 
ro (§. 333); llámase por el contrario assrg na tañas , cuando el 
mandante le encarga simplemente que reciba de un tercero el pa- 
go de alguna cantidad que se Je debía. 

2. Con relación al objeto, el mandato puede abrazar todos 
los negocios del mandante, ó un jénero de negocios, ó un nego- 
cio particular. En los dos primeros casos el mandato es jencral 
{mandatum genérale), en la tercera es expedal {mandatum spe— 
ciale ) . 

3. Con relación á la forma , el mandato es expreso ó tácito. Es- 
te último ocurre principalmente , cuando sabiendo que otro ad- 
ministra nuestros asuntos , no nos oponemos. La ratificación que 
damos á un negocio que alguno ha hecho por nosotros sin ha- 
bérselo encargado y sin nuestro conocimiento, tiene para él los 
mismos efectos que el mandato expreso. 

4. Los corredores ( proxenatcc ) , de que nos servimos para ar- 
reglar y concluir los asuntos comerciales , son en realidad una es- 
pecie particular de mandatarios. Reciben jeneralmente un precio 
por el corretaje , llamado pro.r ene tica m , y son , cuando las dos 
partes han empleado su ministerio, testigos irrecusables en el ne- 
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gocio que lian concluido; si por el contrario, una sola parte se ha 
servido de él , puede invocarse su testimonio contra ella , pero 
jamás en favor de ella. 

§. 408. C. De las obligaciones de los contratantes entre si. 

El mandato produce dos especies de obligaciones; las unas 
existen entre los mismos contratantes , y las otras entre los con- 
tratantes y los terceros con quienes el mandatario ha contra- . 
tado. 

1. Las obligaciones del mandatario respecto del mandante 
son las siguientes: 

ia) Está obligado á desempeñar el negocio de que está encar- 
gado conforme á su mandato y en persona propia (l). 

(b) Debe entregar al mandante todo lo que ha adquirido por 
medio de la ejecución de su mandato , rendir á este fin una cuen- 
ta, y pagar los intereses de las cantidades que ha percibido y em- 
pleado en su propio provecho, ó que ha retardado restituir. 

(c) En fin , es responsable de la culpa y de la diligentia. 

2. Por otro lado el mandante está obligado: 

(a) A dar al mandatario los honorarios que le ha prometido, á 
reintegrarle con los intereses de todas las impensas que ha hecho 
para el cumplimiento del mandato , y aunque no haya logrado 
sin culpa suya el resultado que se esperaba. 

ib) A librar al mandatario de todas las obligaciones que con- 
trajo por el mandato. 

(c) Le es responsable de toda culpa , sin embargo no está obli- 
gado al perjuicio, que el mandatario experimenta por caso fortui- 
to, pero incurre por el dolo en la nota de infamia. 

3. La acción que resulta del mandato que una de las partes 
contratantes tiene contra la otra , se llama actio mandad. Es direc- 
ta , cuando el mandante la dirije contra el mandatario, es con- 
traria [contraria ) , cuando este la intenta contra el mandante pa- 
ra el cumplimiento de las obligaciones que resultan del con- 
trato (2). 

§. 409. 1). De las obligaciones del mandante respecto de los ter- 

ceros ^ con quienes el mandatario ha contratado. 

El mandante y el mandatario no son considerados mas que 
como una sola y misma persona , en lo que concierne á las obli- 
gaciones contratadas con los terceros. El mandante tiene , pues, 

(1) g. II. J. III, 26 (27); fr. 27 , §. 2 , fr. 5 , pr. g. I. D. XVII , 1. «Dili- 
genter lines inandati cuslodicndi sunt.» Fr. 8 , J. ibiü; ir. 3 , §. 2 ; ír. 4 . fr. 

5 , pr. §. 3 , 4 ; fr. 36 , g. 3 ; fr. 41 , 46 . D. ibid. Sobre el derecho d« sustila- 
cion del mandatario : fr. 8 , g. 3 , D. ibid ; fr. 28 , D. III , 5. 

(2) g. 28 , J. 1Y, 6. W. C. B. Wingens, Diss. de artione mandad díñela 
I.. l>. , ISO". 
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respecto al asunto contratado por el mandatario con un tercero 
una acción útil , contra este último , á quien igualmente compe- 
te contra el mandante. El tercero puede también , mientras dure 
el mandato , demandar al mandatario que posee los bienes del 
mandante; pero no puede hacerlo después de la extinción del 
mandato, á no ser que el mandatario haya contratado en nombre 
propio, o afianzado por el mandante, ó haya traspasado los lími- 
tes del mandato. 

§. 410. E. Como concluye el mandato. 

El mandato concluye: 

1 . Por el consentimiento de las dos partes. 

2. Por la muerte de una ú otra. 

3. Por la revocación hecha por el mandante. 

4. Por la renuncia del mandatario ; pero en ambos casos la re- 
nuncia no debe verificarse en tiempo indebido. 

II. ObLIC. AITONES QIJ/E HE CONTHAHliNTl II. 

§. 411. Nocion y especies. 

En muchos convenios no basta el consentimiento recíproco, 
para producir una obligación y una acción , sino que es necesario 
además que una de las partes dé á la otra alguna cosa , por la que 
esta deba darle otra. Esto es lo que los romanos llamaban obliga- 
do re contrahilar ; los modernos han dado á estos convenios el 
nombre de contratos reales. Hay algunos contratos de estos , que 
entre los romanos tienen un nombre particular [proprium nomem), 
y los cuales producen una acción , que lleva el mismo nombre. Hoy 
se les llama contratos nominados ( contractas nominad) , y tienen 
siempre por objeto hacer restituir la cosa dada. Otros no tienen 
entre los romanos nombre particular , y no producen mas que una 
acción jeneral prcescripds verbis. Hoy se les dá el nombre (le con- 
tratos innominados ( contractas innominad ) , y tienen por objeto 
una prestación recíproca. Comunmente precede á los contratos 
reales un convenio que los prepara [pactum anteceden#), que es- 
trivaen el simple consentimiento, y que entre los romanos no pro- 
ducían como simple pacto ninguna acción. 

Á. De los contratos nominados. 

\ §..412., 1. Del préstamo de consumo. 

. , • . •. . 5 i ) - s . v 

.. i," • ■ ■ . : A, ; NOCiOH. 


to 


¡4 


i * 


El préétamo dé dórisuWo (mutuum s\ { rei c'reditce) e$ uja contra- 
real, por medio del cual damos á otro una suma de dinero, ó 
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una cantidad de otras cosas füñjiblés, con el ¿é tránsferir- 
le su propiedad , y con la, coíidicion de que restituirá otro tanto 
en la misma especie y calidad [rem in genere s. in eademquan- 
titatc ct qualitaté ) . 

§.413. B. De los efectos clel préstamo de cohsumo. 

Este contrato no es sino perfecto por la entrega de la cosa, 
que puede, sin embargo, hacerse breei manu. Los efectos del 
préstamo perfecto de consumo son : 

1 . El que recibe una cosa en préstamo , adquiere su propie- 
dad. De consiguiente solo el que es propietario del dinero ó de la 
cosa, que forma el objeto del contrato (1 ) , y que puede disponer 
libremente de ella, puede darla en préstamo. 

2. El que recibe la cosa prestada, está obligado á restituirla 
en el tiempo indicado; pero como debe volverla en la misma can* 
tidad y cualidad, es responsable de los riesgos y peligros de la 
misma cosa. 

3. La acción que compete al prestador para reclamar la resti- 
tución del préstamo, se llama actio mutui , ó conditio certi ex mu- 
tuo , se entiende que la persona que recibe el préstamo, debe ser 
capaz de obligarse. 

4. El deudor que dilata la restitución del préstamo, debe pa- 
gar jeneralmente los intereses: excepto en este caso, los intereses 
son esenciales en el contrato. Jamás deben subentenderse, sino ser 
convenidos de antemano; el préstamo en este caso se llama fe- 
n us ó pecunia feenebris. 

§.4 14. a. C. Del Senadoconsulto macedoniano. 

lina disposición particular del senadoconsulto macedoniano 
prohíbe á cualquiera prestar dinero á un hijo de familia sin el 
consentimiento de su padre, bajo cuya patria potestad se halle. 
El que infrinjiendo esta disposición, presta á un hijo de familia 
puede ser recusado, cuando intenta su acción de restitución, por 
medio de la exceptio Seti macedón ian i , tanto por el hijo de familia 
que llega á ser suijuris por la muerte del padre, ó por la emanci- 
pación, como por el padre mismo (2). Pero este senadoconsulto 
se limita á negar al acreedor una acción , al mismo tiempo que de- 

di §. 2, J. II , 8; fr. 12; fr. 19, §. 1 , Ü. XII , 1. Si el que ha dado en 
préstamo, no era propietario de la cosa, el prestador no puede llegar ú serlo 
por este motivo, pero lo será si se junta otro motivo al préstamo; cono por 
ejemplo , si consume de buena fé las cosas recibidas , (> las mezcla con las su- 
yas. En Cí>!o caso el que antes era propietario del dinero, no tiene la acción, 
mutui , sino una condición de restitución de igual cantidad , cuya condición se 
llama condictio Juventiana. Fr. 11 , g. 2 ; fr. 19 , §. I ; fr. 32, D. XII , 1; 
fr. 78 , D. XLVI , 3. J. L. Conradi , Juventiana conditio quee est in L. 32, 
1). de rch. crcil. Marb. , 1773. 

(2) Fr. 1 , pr. D. XIV , 6 , g. 4 , J. IV , 7. Solamente se aplica al dinero 
prestado fjnutua pecunia) ; pero no es necesario . cuando de otras cosas te tra- 
ta , #ur se haya eludido la ley (in frawlem lei/is), fr. 3, §. 3, D. ibid. 
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ja subsistir la obligación natural. Así es que el hijo, ó el padre, ó 
el íiador que paga la deuda, nada tienen que repetir por la con- 
ditío ¡ ndebiti , así como el acreedor puede siempre oponer la com- 
pensación. 

A. Sin embargo, hay casos en que ni el hijo ni el padre pue- 
den invocar la excepción del senadoconsulto macedoniano, y son 
los siguientes: 

1. Cuando el padre consintió el préstamo, o lo ratificó des- 
pués. Consiente tácitamente cuando, sabiendo que su hijo toma 
dinero prestado, no se opone al préstamo. 

2. Cuando el padre confía á su hijo al cuidado del magister 
na vis ó institor , o cuando le ha dado un peculio para comerciar, 
y el hijo contrae un empréstito para este solo objeto. 

3. Cuando se ha empleado el empréstito en beneficio del pa- 
dre, y este se ha aprovechado de él, á cuyo caso pertenece tam- 
bién el en que ha servido el empréstito para cubrir los gastos, á 
que el padre estaba obligado, y el en que el hijo ha empleado el 
dinero prestado en rescatará su padre del cautiverio de guerra. 

4. Cuando ha servido el empréstito para pagar otra deuda le- 
jítimamente contraida. 

5. Cuando el hijo era soldado al tiempo de contraer el em- 
préstito. 

(>. Cuando el prestador creía de buena fé que el hijo era sui 
juris. 

7. En fin, cuando el préstamo es nulo en sí, o cuando el 
prestador pide la restitución por entero por causa de minoría. 

B. Hay otros casos en que el hijo de familias solo no puede 
invocar el beneficio del senadoconsulto macedoniano, v son los 
siguientes : 

1. Cuando al contratar, ha declarado falsamente ser sui juris , 
y el prestador tenia motivos suficientes para creer verdadera esta 
aserción. 

2. Cuando posee bienes de que puede disponer libremente , en 
cuyo caso debe responder con estos mismos bienes; por ejemplo, 
si tiene un peculio castrense ó cuasi castrense, ó un peculio ad- 
venticio extraordinario (§. 569 a, b). 

3. Cuando, al llegar a ser sui juris se ha reconocido y ratifica- 
do expresa ó tácitamente el empréstito que había contraido. Ra- 
tifica tácitamente toda la deuda, cuando al llegar á ser sui juris 
principia á pagarla, ó dá caución, y también dando una prenda 
en garantía de la deuda. 

§. 415. b. 1). Pe amia trajcctitia. 

La regla, por la cual el préstamo es de cuenta y riesgo de la 
persona, en cuyo favor se hace, desde el momento en que lo ha 
recibido , sufre excepción en el caso de la pecunia trajcctitia. En- 
tiéndese por esta palabra un préstamo en dinero destinado á em- 
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barear especies ó mercancías que el deudor ha comprado; el acree- 
dor en este caso corre el riesgo de la pérdida desde el dia de la sa- 
lida del buque hasta que llega á su destino (1). No son esenciales 
los intereses en este contrato; pero cuando se conviene en ellos, 
se llaman fcenus nauticum ; así que puede el acreedor á causa del 
peligro que corre y de la duración del tiempo, exijir intereses mas 
subidos que los ordinarios, pues puede pedir hasta el doce por 
ciento. 

§. 410. II. Del comodato. 

A. Nocioíi. 

El comodato [commodatum) es un contrato, por medio del cual 
una de las partes entrega á otra una cosa no funjible (2), para 
servirse de ella sin retribución (3), con la obligación de devolver 
la cosa (/'// specie ) después que se ha servido de ella (4). El que 
presta para el uso, se llama commodam , comodante, el que reci- 
be el comodato, commodatarius , comodatario (5). 

417. B. De sus efectos . 

1 . De las obligaciones del comodatario. 


Este contrato obliga al comodatario: 

1. A cuidar con el mayor esmero de la cosa prestada, y es 
responsable de toda culpa, pero no del caso fortuito (6). 

2. INo puede emplear la cosa si no en el uso que se ha conve- 
nido darle: en el caso contrario comete un furtum usas , v es res- 
ponsable del daño ocasionado por el caso fortuito. 

3. Está obligado á restituir al comodante, y sin que pueda 
rehusarla, la cosa in specie después de haber hecho uso de ella. 


(t) Dig. XXII, 2. Cod. IV, 33. Nov. 10G, 110. JI. II. Iludlwalker , De 
fmiorc náutico. Lcodici, 1820. (llück, Comm., 21 parí., §. 1139, II 43. 

(2) Fr. 3,§. C>; IV. 4, I). XIII , 0. «Non potes! commodari id , quod mu 
coiismniiur , nisi Corlead pompam vel ostcnlaíionen quis aceipial.» Comun- 
mente el objeto del comodalo es una cosa mueble; pero puede lambicn ser 
inmueble. Fr. 1 , §. I , I). ibid. 

(3) Porque cuando se promete un precio, toma la naturaleza de locación 
conducción, §.2. .1.111, 14(15). 

(4) El que recibo la cosa prestada , no se 
I ario de la cosa, §. 2, J. cit. ; ir. 9. I). XIII 
cit ejus , cu i commodat.» Esta es la razón, 
riesgos y peligros. 

(5) Éntre los romanos se llamaba: qni commodatum accepit , ó también; 

is mi commodata res est. Fr. 3 , 2; Ir. 5, «. 2, I). ibid.; Ir. i , § 10, 

1). XLVII ,2. v J 


hace como en el rnutuum propie- 
, 6. «Nomo commodando rein la- 
porque no son de su cargo los 


(G) §. 2, J. III, 14 (15); fr. 5, §. 2, 9, D. XIII, G. Sin embargo, hay ex- 
cepciones , cuando así se ha convenido , ó cuando el comodante ha preslado 
la cosa por su interés exclusivo (san causa). Fr. 5 , §. 19; fr. 10, 12; fr. 18, 
pr. ibid. El comodatario tampoco está obligado á indemnizar al comodante el 
deterioro que la cosa experimenta por un uso regular. Fr. 23, ibid. I.a-br., 
leoriu de la culpa,, p. IGU. Ilassc, De la culpa, p. 497. 
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i. Si hay muchos comodatarios , la ley establece una manco- 
munidad entre ellos, tanto para la conservación déla misma co- 
sa, como para la reparación de los perjucios. 

5. La acción que compete al comodante contra el comodatario 
para el cumplimiento de sus obligaciones, es la acción directa del 
comodato [adío cornmodati directa). 

418. 2. De las obligaciones del comodante. 

Por su parte el comodante tiene también obligaciones que 
cumplir: 

1. En jeneral no es responsable mas que de la culpa lata. 

2. Debe dejar la cosa al comodatario, basta que este haya he- 
cho de ella el uso convenido. 

3. En fin, debe reintegrar al comodatario de las impensas que 
haya hecho para conservar la cosa, pero solamente en tanto que 
no son ni ordinarias, ni importantes. Al cumplimiento de estas 
obligaciones puede apremiarle el comodatario por medio de la ac- 
ción contraria de comodato [actio commoda'.i contraria). 

$. 419. III. Del depósito. 

A. Nocion. 

El depósito (> depositum ) (l) es un contrato por medio del cual 
se entrega á alguno una cosa, para que la guarde gratuitamen- 
te (2). El que recibe el depósito, se llama depositarais , deposita- 
rio (3); el que deposita por el contrario, deponeos , depositar, de- 
positador. Cuando alguno está obligado por necesidad a dar á guar- 
dar á otro una cosa, el depósito toma el nombre de depósito nece- 
sario [depositum miserabilc). 

§. 420. B. De sus efectos. 

1. De las obligaciones del depositarlo. 

Este contrato obliga al depositario: 

1. A conservar la cosa. No puede jeneralmente ni servirse de 
ella ni usarla, excepto cuando se le concede esta facultad , sea ex- 

(1) §. 3, J. III, 14 (15). Dig. XVI, 3. Cod. IV, 34. Paul, II, 12. Coll. 
Lcg. Mosaic. , til. X. Dor.neau, Comm. jur. civ. , lib. XIV , c. 2. Glück, 
Comm . , 15.a part. , §. 938 y sig., X. F. de Ilarveng, Diss. de depósito. Lo- 
van, 1826. 

(2) Fr. 1, pr. D. XVI, ,3. «Depositum cst, quod custodiendum alicui da- 
tura est.» Llámase también comincndatum. Fr. 186 , D. L, 16. Porque si se 
ha pagado un precio, llega á ser una locación conducción. Fr. 1 , §. 8, 
D. XVI , 3. 

(3) Fr. 1 , § 36, I), ibid. Algunas ve^s se llama lambien de este modo el 
que hace el depósito. Fr. *i‘, %. 3, B. íbid. 
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presa ó tácitamente. Cuando la cosa deportada no es fuqjible, el 
depósito toma la riaturáleza del contrato dé locacion-eonducción, 
ó del comodato, según que se paga ó nó por el uso que de ella se 
hace. Cuando por el contrario el depósito consiste en una suma de 
dinero, es preciso distinguir tres casos: 

(a) El primero, en que el depositario ha pedido el uso del depó- 

sito, que toma entonces la naturaleza del mutuum , desde el momen- 
to en que se le ha concedido el uso. t 

(b) El segundo caso, en que el depositario no ha pedido él 

uso del depósito; pero el depositador lo ha autorizado motu propio 
á emplear el dinero : el depósito se convierte entonces en mutuum , 
desde el momento en que el depositario se aprovecha de esta au- 
torización. * 

(c) En fin, el tercer caso que es aquel, en que el depositario 
ha recibido simplemente el dinero, ut tantum redderct. El depo- 
sitario adquiere por este medio tácitamente la facultad de usar de 
la cosa; el depósito no se convierte en mutuum , y conserva la 
naturaleza del depósito; esto es lo que le ha hecho llamar en este 
caso deposilum i /regulare ( 1 ) . 

2. Cuando el depósito no toma la naturaleza de otro contrato, 
el depositario no es responsable mas que del dolo y de la culpa la- 
ta; sin embargo, el dolo lleva consigo la infamia. 

l . El depositario está obligado á restituir la cosa al depositador 
tan pronto como este la reclama, ó aquel que el depositador desig- 
na. Así que ningún convenio puede restringir la facultad, que este 
tiene para reclamar la cosa en todo tiempo. 

4. El cumplimiento de todas estas obligaciones está garantido 
perla acción directa del depósito ( actio depositi directa ), que el 
depositador intenta contra el depositario. 

§. 421. 2. De las obligaciones del depositador. 

Por su lado este está obligado á garantir al depositario, y en 
este supuesto es responsable : 

1 . De la diligentia , porque todas las ventajas del contrato son 
para él. 

2. Debe además reintegrar al depositario de las impensas que 
este ha hecho para conservar la cosa, ó que su restitución ha ne- 
cesitado. 

3. En fin , el depositario puede demandarle en juicio para 
obligarle á que cumpla estas obligaciones, por medio de la acción 
Contraria de depósito [actio depositi contraria']. 

422. C. Del secuestro. 

El secuestro es una especie particular de depósito, que consis- 
tí) IV. 25 , §. 1 , í>. XVI . 3; fr. 31 , I). XIX , i. J. C. Jc.sni.er, qu ’Stio 
juris controvertí au dentar depositum ¡rrer/ularc. T.ips. , 1775. 
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te en el depósito y algunas veces en la administración de una co- 
sa, bien porque es contenciosa ó por cualquiera otra causa, á fin 
de que se restituya á aquel, á quien el juez le concede, o á quien 
pertenece, cuando cesa el motivo del secuestro (lj. 

En jenera! el secuestro no puede verificarse sino con el consen- 
timiento del poseedor de la cosa (sequestrum c oluntarium) ; pero en 
casos excepcionales y por motivos particulares puede también el 
juez mandarlo contra la voluntad del poseedor (sequextrum nece- 
xarium) . Con mucha frecuencia toma el secuestro la naturaleza de 
otro contrato , loque ocurre principalmente cuando se dá al que 
recibe la cosa en secuestro, igualmente la administración ó el uso 
de la cosa. La acción , que resulta del secuestro, se funda también 
sobre esta distinción. 

En efecto, si el secuestro consiste en un verdadero depósito 
dá lugar á la acción denominada sequestrarur. ¡ pero si por el con- 
trario se presenta bajo la forma de locacion-c. inducción ó de man- 
dato, produce la acción loca ti eel conducti: ó manda ti seqnestraria . 


§. 123. TV. Del contrato de prenda. 
A. De las obligaciones del acreedor. 


El contrato deprenda [pinnas , contractas pignoratitiux). El con- 
trato de prenda tiene lugar cuando damos una cosa al acreedor 
para seguridad de su crédito. El acreedor se obliga al recibir la 
prenda : 

1 . \ restituirla cuando se le ha satisfecho su crédito. 

2. A prestar la diligcntia y la custodia', no puede servirse de 
la prenda, sino en tanto que le está concedida esta facultad; en 
caso contrario es responsable del daño que resulte del caso for- 
tuito. 

3. El deudor puede reclamar el cumplimiento de estas obliga- 
ciones, después de haber pagado al acreedor, por medio de la ac- 
ción pignoratitia directa (2). La prescripción de esta acción no co- 
mienza á correr sino desde el momento,, en que se ha pagado al 
acreedor (3). 


(I) Fr. 110, D. I, 16; fr. 5, §, 1; fr. 6; fr. 17. pr. D. XVI, 3; fr. 9, §. 3, 
D. IV, 3. Cod. IV, 4. La cosa puede ser mueble ó inmueble. Ordinariamente 
el secuestro se presenta en las cosas contenciosas; pero puede hacerse también 
respecto h las cosas que no están en lilijio; por ejemplo, en el caso de una dolé 

3 ue el marido empieza á, disipar. Fr. 22, §. 8 , D. XXIV, 3. Las personas pue- 
en ser igualmente sometidas h una vijiíancia particular, por ejemplo: fr. 1, 
§. 10. D. XXIV, 4; Fr. 3. §. 4, 6, D. XL1IÍ, 30. 

(2) V. ta nota 13, p. 218. C. N. Schlichtkrull , An actio pignoratitia di- 
recta contra tertium possessorem instituí queat. Grvph , 1777. Abr. Brack, 
Diss. de actione pignoratitia contra tertium pignoris possessorem, compe- 
tente et nóh competente. G iess. 1786. G.*P. G. Fresen! us , DisSi de pignora - 
titia actione adoersus tertium rei oppig ñor ates possessorem non competen- 
te Heide.lb, 1818 


(3) Fr.A,§./3, 5, ! ( D- 


Mil, 7. Lonst. 10 , 12, C. IV 


24. C. F. Voigt, 

v/i- ,\y : - * • ■ 
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§. 424. B. De las obligaciones del deudor. 

El deudor por su parte está obligado á garantir al acreedor to- 
da clase de pérdidas: 

1 . En este supuesto debe restituirle las impensas que lia hecho 
para la conservación de la cosa, así como para las mejoras esen- 
ciales, si no son supérfluas. 

2. Es responsable del dolo y de la culpa (l) , por consiguien- 
te también del caso , en que da en prenda al acreedor la cosa de 
otro, que no le era permitido retener , quedando obligado por es- 
te hecho fraudulento á reparar todo el perjuicio que ha causado. 

3 . En lili , la acción que compete al acreedor , y que tiene por 
objeto reclamar el cumplimiento de estas obligaciones, se llama 
cutio pignoralitia contraria. 

B. De ios contratos i nominados. 

425. I. Nocion de los contratos inominados. 

Además de los contratos de que hasta ahora nos hemos ocupa- 
do, en los cuales la obligación se contrae por la cosa {re ) , hay 
otros muchos que se contraen igualmente por la cosa , pero que 
en el derecho romano no tienen nombre particular; no producen 
una acción determinada , sino solamente una acción pncscriptis 
verbis. Hoy se llaman contratos inominados. 

Tienen por único objeto alcanzar una prestación determinada 
en cambio de lo que se ha dado ú prestado, y pueden reducirse 
á la fórmula jeneral : prrrsto nt preestes , ó á las cuatro siguientes: 
do utdes , do n t jadas , jacio nt des , fació al fadas. Cada una de 
estas fórmulas puede recibir modificaciones muy diferentes, y te- 
ner igualmente por causa la omisión de un hecho. En todos estos 
contratos la obligación v la acción no tienen lugar, sino cuando 
una de las dos partes ha hecho ó dado (2). 

420. 11. De la naturaleza de los contratos ¡nominados. 

Hay una particularidad en el derecho romano , que merece 
fijar la atención, y es que los contratos ¡nominados formados por 
la dación de una cosa , admitían de derecho un/w-v peen ¡tendí , es 

Coiiint. do prirscriptionc aclionis pignora tiliai. Lips. , 1704. Mousson, Diss. 
de prcoscriplione actionis pú/norcilitúe directa:. Tuhinu. , 1700. 

(I) Arg. §. 4, J. 11! , H 145': «Ouia pimíos u! ñusque pro lin dotur el de- 
liitoris el creóilons.M Fr. I . §. 2; fr. 31 ; Ir. 30 , 1). XIII , 7. Kxcepto cuando 
empoiia la rosa por medio de un lereero, en cuyo caso solamente es responsa- 
ble del dolo y de la culpa la la. Aijí. 4, .1. cit.; fr. 5, §• 2» Ib Allí , 0. 

(-> Fr. 7 , 2 , I). II , 15. Kslo explica la razón porque un simple pació 

{pnrtutu niubnn), lan pronlo romo una de las partes lo ejecutaba , era consi- 
derado romo contrato ¡nominado, y producía una acción, fonsl. ti. 
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decir, que el que había dado alguna cosa á otro, que se había 
obligado á dar ó prestar á su vez una cosa , tenia la elección , por 
todo el tiempo que este no había cumplido su compromiso, dedi- 
rijir contra él , para llevar á cabo la obligación , una arrio pr<vs- 
críptis verbis , o separarse del contrato. Esta segunda elección le 
daba el derecho de repetir lo que había dado por la concluir» causa 
clara causa non secuta , ó como también se la llama, candido oh 
causam datorum (l). 

§. 427. LIÍ. De las especies de los contratos inominados. 

A. De la permuta. 

Entre los contratos inominados es menester señalar particu- 
larmente los que siguen : 

El contrato de permuta , por medio del cual damos una cosa 
en cambio de otra (2). Tiene mucha afinidad con el contrato de 
venta , en términos que le son aplicables los mismos principios 
que rijen en materia de venta; sin embargo, en la permuta la 
tradición confiere la propiedad, aunque el que recibe la cosa , no 
haya dado por su parte lo que había prometido. Hay también la 
diferencia de que en la permuta cada uno asegura ser propietario 
de la cosa que dá , y que hace al otro realmente propietario, 
mientras que en la venta el vendedor, si no vende á sabiendas la 
cosa ajena , no está obligado , sino desde el momento en que el 
compradores despojado judicialmente de la cosa comprada. 

§. 428. B. Del contrato de estimación . 

El contrato de estimación ( contractas cestimatorius ) consiste en 
dar a alguno una cosa para venderla , á fin de que él dé por ella el 
precio fijado ó la misma cosa. El revendedor no se hace propie- 
tario de la cosa, pero corre los riesgos y peligros, ora sea que 
haya prometido entregar el precio determinado , ora que haya su- 
plicado al otro que le dé la cosa para revenderla. La acción prats- 
criptis verbis , que tiene por objeto el cumplimiento de este contra- 
to , está acompañada de la denominación cestimatoria ó de eexti- 
mato (3). 

§. 429. G. Con trac tus suffragii. 

El contractas suffragii es aquel , por medio del cual damos al- 

(1) Dig. XII , 4; fr. 3, §. 2; fr. 5 , pr. g. 3, 4. D. ibid. ; fr. 5, §. 1 , 2; fr. 
7 , D. XIX , 5 ; fr. 1 , g 4 , D. XIX , 4. Cousl. 1 , C. V , 14. Doneau , Cornm. 
XIV, 20, 22. C. G. Waeehler, Doctrina de conditione causa data causa 
non secuta inconlr. innom. Tubing. 1122. G. J. Ifrucc, Ad tit. Parid, de 
conditione causa data causa non secuta. Lugd. Bal., 1827. 

(2) Dig. XIX, 4. Cod. IV, 64; fr. 5, §. 1, D. XIX. 5. G. G. van Jagcn, 
Selecta de pactis el contrgctibus , in pritnis autcni de pormutatione Gra 1 - 
ning, 1808. Glück. Cornm 18.a pnrt. g. 1068 , 74. 

(3) Fr. I , pr. D. XIX ,X 
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guna cosa á u,n cortesano , para que i,nt<?rce(J,a, con el ppípcipe. 
Se peripite ^ste contrato , excepto cuando Ips funciones, d^l.qqe re- 
cibe le obligan á hacer estas dilijencias, y cqaq&Q se trata de! 
nombramiento de un empleo publico. 

Til . VeRBORUM OBLIGATIO. 

S- 430. De la estipulación , 

La verborum obliga fio que se formaba por la observancia de una 
solemnidad verbal [solera nibus ecrbis , obliga fio verbis contrahitur ) , 
era.de tres especies en el antiguo derecho romano: la tlictio dotis 
(§. 520), la promissio operara m jarata á liberto jacta y la estipula- 
ción jeneral ; en el derecho de Justiniano no queda mas que la es- 
tipulación. Entiédesc por ella todo convenio que se forma por me- 
dio de una demanda verbal , dirijida sobre la prestación de una 
cosa ó de un hecho determinado , y por una respuesta verbal y 
afirmativa dada inmediatamente después de la demanda y corres- 
pondiente á esta última. Semejantes estipulaciones eran tanto mas 
frecuentes é importantes entre los romanos, cuanto que cualquie- 
ra simple promesa no producía ninguna acción , sino cuando es- 
taba revestida de las formas de la estipulación. 

La estipulación daba lugar á la acción ex stipalata , v cuando 
se determinaba la especie del objeto que debia darse , producía la 
conditio certi. 

I\. LlTKJ’.ARUM 0Bl.HiA.T10. 

131. 1. Noeion de la obligación literal. 

A. sí como la obligación verbal se fundaba en una solemnidad 
verbal , del mismo modo la obligación escrita estaba basada sobre 
una solemnidad literal ( contrahitar literis obligado). En el de- 
recho antiguo se contaba entre las obligaciones literales el nomi- 
na /'acere et transcriben ■, así como también la syngrapha (1). Estas 
obligaciones literales del derecho antiguo no existen en el de .fus- 
tiniano ; sin embargo , tienen los caracteres siguientes de las obli- 
gaciones literales del derecho nuevo , que difieren de ellas ente- 
ramente. La simple remisión de un quirógrafo [cantío s. chirogra- 
phum ) no constituye por sí misma una obligación , pues exije ade- 
mas que se haya verificado la dación del objeto [numerado sea (la- 
vo.) La acción intentada por el acreedor en virtud de su quiró- 
grafo puede ser rechazada por la excepción de no haberse recibido 
aquello, de que uno se ha declarado deudor. Sin embargo, cuan- 
do el que da el quirógrafo, aunque no haya recibido aquello, de 
que ha confesado deudor, deja durante cierto tiempo este re- 

'.!) Acerca <¡e la Obligación litoral del antiguo derribo, v. (.'¡cerón, / tro 
nosno c. 1 , 5; pro Clitcntic, c. 11 , 30; De o/fíciis III , í, ad Atticum , c. 
i , 1K. 
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conocimiento en manos del que lo ha recibido , el quirógrafo solo 
produce después del transcurso de este tiempo una obligación; 
desde este momento el deudor está obligado á pagar, no por haber 
recibido, sino por haberse confesado deudor por escrito. Tal es la 
obligación literal del derecho de «Justiniano ; y la acción que pro- 
duce, se llama conditio ex chirographo (i). Pero es muy impropia 
la denominación de contrato literal ó de contrato quirografario 

(. contractas chirographarius) , que los modernos le han dado. 

* 

§. 132. If. Délos casos en que interviene ¡a obligación literal. 

A. Eii el caso ile préstamo. 

La obligación literal tal como existe en el derecho nuevo, se 
presenta en materia de préstamo. El que reconoce por medio de 
un quirógrafo deber á una persona una suma determinada, que 
esta le ha prestado, no puede durante dos años ser demandado 
en virtud del quirógrafo ; así (pie cuando durante este espacio de 
tiempo el portador del quirógrafo intenta la acción muiui , es re- 
chazado por la excepción non numeraUc peennioe , y como esta ex- 
cepción en realidad no es mas que una litis contestación negati- 
va, el acreedor deberá probar por otros medios , que ha conta- 
do realmente las especies. Así que el que ha dado el quirógrafo, 
sino ha recibido el dinero, y si no ha suscrito don andi animo, 
podrá reclamar su reconocimiento durante dos años, intentando 
la conditio sine cansa ( 2 ). Pero después de este lapso dedos años, 
que en el menor no principia ó correr hasta el momento de su 
mayoría, el syseritor está obligado al pago, siendo indiferente 
que haya realmente recibido el dinero ó nó : el quirógrafo llega á 
ser obligatorio para él , y la causa de su obligación no es porque 
ha recibido, sino porque ha confesado haber recibido del poseedor 
del quirógrafo la suma que esta escritura menciona [non re, sed 
literis obliga tur ) ; en lin , puesto que después de transcurridos los 
dos años, importa poco que haya recibido alguna cosa , no puede 
admitirse la prueba de que en realidad nada ha recibido (3). 

§. 4 33. B. En el caso de la dote. 

Semejante obligación literal se presenta igualmente en el caso 

(t) Acerca de la obligación literal eií el derecho romano v. Inst. 111,21. 
(22). Cod. IV, 30. Donneau Comm. ad lit. Cod. IV, 30. Glütk, Comm. 
12.a parí. ,§. 786, 788. 

(2) Const. 7, 14, §. 4, C. IV, 30. Const. 4, C. IV, 9. Hay medios de per- 
petuar la excepción non numerata; pecunia \ 

(3) lnst. III, 22 (22), ¡n fine. Const. 8, 14, pr. G. IV, 30. Muchos autores 
opinan de difereníc modo, sobre todo Unlerholzncr. Pero la Const. 14, pr. til., 
dice expresamente: «sed intra solum biennium continuum, ut eo elapso millo 
modo querefa non «pinera!® pccuni® introducá possit.» Cpr. la Nov. 100, 
cap. I. 
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en que se ha prometido pero no dado una dote [dos cauta sed non 
numerata). En efecto, cuando un esposo confiesa haber recibido, 
sea por medio de un contrato de matrimonio (in instrumentas do- 
talibus) , ó bien en un quirógrafo, una dote que no se le ha 
entregado , puede así como su heredero rechazar la acción de res- 
titución de la dote por la excepción dotis cauta: sed non nume— 
rateo ; este derecho le compete durante un año, si el matrimonio 
ha durado menos de dos años, y durante tres meses, si ha du- 
rado mas de dos años pero menos de diez. Puede igualmente re- 
clamar durante este espacio de tiempo la restitución de su qui- 
rógrafo. Transcurridos estos plazos, del mismo modo que si el 
matrimonio hubiera durado diez años , el esposo y su heredero 
no pueden ya intentar la querela , ú oponer la esceptio dotis cauta ? 
sed non numerake ; está obligado á restituir la dote, que ha con- 
fesado haber recibido por escrito, aun cuando así no haya suce- 
dido {iiterís obliga tur) . Si al contraer el matrimonio, era todavía 
menor, la ley le concede doce años para intentar la acción de no 
haber recibido la dote prometida, y en caso de muerte durante 
este plazo, su heredero mayor tiene un año, y su heredero me- 
nor cinco desde la disolución del matrimonio, para intentar la 
j uerela , ú oponer la esceptio non /auné rata 1 * 3 pecunia 3 . Transcurrido 
este plazo, está obligado a restituir la dote que se le había pro- 
metido (1). 

TITULO II. 

De los cactos. 

5* -131. Noción 1 especies de pactos en j cutral. 

Los pactos (pacta) eran entre los romanos convenios que no 
producían mas que una obligación natural y una excepción, sin 
dar lugar jamás á una acción (qua- non hahent causan 1 civileni) ( 2 ). 
Pero después se dio a muchos pactos la misma fuerza que a las 
obligaciones civiles, y desde entonces se distinguieron los pactos 
en pacta nuda , que no producían mas que una excepción, y en 
pacta non muía s. 1 'estila, que daban lugar á una acción. Por 
otro lado el derecho civil prohibió ciertos convenios, los declaro 
nulos y sin efecto, y no solamente no podían producir una ex- 
cepción, sino que se podía por medio de la candido indebiti re- 
petir lo que ya se había pagado ($. -111, -l ia). A los pactos que 


(1) La Nov. loo deroga á la Consl. 3, C. V , 13 , según la cual la querela 
ó e.sccplin tlnfis cauta: sed nati numérala • era en lodos los casos admisible 
un año después de la disolución del matrimonio: oslo es lo que se deduce cla- 
ramente de la Nov. loo pref. comparada con las palabras del cap. i : unr,c an - 
num duntes .» filiick , fo tmn 23. « parí., 1230. Oíros pretenden que la 
Nov. 100 no habla inas que de la querela dotis non numeral* pecunia:, y la 
L, :» cil. de la e.veeplio dotis non numerata* 

m Ir 

exccplionem. 


• la e.rceptio dotis non numérala*. 

7, ¡$. 4, I). II, ti. «Nuda padio obligalioucm non paril , sed parit 
m.» f.pr. Ir. 41, ibid.;¡$. 3, 0, .1. IV, 13; Ir. 13, 10, pr. I). XII, 0. 
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producían una acción, y de los cuales nos ocuparemos ahora, 
pertenecen los pacta adjecta , los pacta legitima y los pacta pra - 

loria, 

I. Pacta adjecta. 

§. 435. 1. IV ocian. 

Los pacta adjecta eran en el derecho romano los que se agre- 
gaban á los contratos de buena fé ( contractas borne fidef) desde el 
momento en que estos se celebraban, formaban, pues, parte del 
mismo contrato, y podia perseguirse su ejecución por medio de 
la acción producida por el contrato mismo. Comunmente se mo- 
difican por estos convenios accesorios las consecuencias que pro- 
duciría la naturaleza legal del contrato (detrahitnr con trac, nd) ; fre- 
cuentemente también se arreglan puntos, que no serían una con- 
secuencia jeneral de la naturaleza legal del contrato [adjicitur con- 
trae t ni) (l). 

436. 2. De las especies de los pactos agregados d los con- 

tratos. 

Entre los convenios accesorios que producen cambios y mo- 
dificaciones en los contratos , se cuentan : 

1. El pactum pi omíteseos , por medio del cual el vendedor de 
una cosa se reserva un derecho de retracto con preferencia a 
cualquiera otra persona, en el caso en que el comprador reven- 
diese la cosa. Pero para poder ejercer este derecho, el vendedor 
debe hacer las mismas ofertas, y presentar las mismas condicio- 
nes que ei tercero (2). 

2. El pacto ele re troven ta ( pactum de retrovenden do') , por me- 
dio del cual el vendedor de una cosa se reserva, después o du- 
rante cierto tiempo, el derecho de rescatarla. 

3. La in cliem addictio , cuando se conviene en considerar la 
venta como no sucedida, si durante un tiempo determinado se 
presenta un comprador mas favorable, ó en que no sea válida, si 
durante cierto tiempo no se presenta comprador mas favorable. 

4. El pactum reservad domini ó reservado hypothecce , por me- 
dio del cual el vendedor, acreedor del precio de la venta, se re- 
serva la propiedad de la cosa vendida hasta el pago del precio, 
ó consigue una hipoteca sobre la cosa para garantía del precio. 

5. El pactum de non prcestanda evitione , por medio del cual 
se libra al vendedor de la obligación de la garantía. 

6. El pacto comisorio ( pactum commisorium ó lex commisoria ) , 
que es un convenio, en virtud del cual uno de los contratantes 

(1) Fr. 7, §. 5, 6, D. II, H; fr. 72, pr. P. XVIII , I. De aquí la regla: 
pacta Hant legern contractni. 

(2) Fr. 75, D. XVIII, I; fr. 21, §. 5, D. XIX, 1. Hay personas que tie- 
nen este dérccho de retracto de pleno derecho , por ejemplo , el dueño del cn- 
fiféusil (domf'nuS'CtnphyWtseos), C.onst. 3, C. I V , 66. 
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queda libre de su obligación, si el otro no cumple la suya en el 
tiempo determinado. Este convenio puede acompañar' á todos los 
contratos á excepción del de prenda , en que está prohibido 
(§• 316). 

7. El pac tu ni disp ticen tice , por medio del cual cualquiera de 
los contratantes ó ambos se reservan durante cierto tiempo el de- 
recho de separarse del contrato. 

8. La a nt teres is , que se presenta en el contrato de prenda, y 
de la que ya hemos hablado en el §. 315. 

9. El puchan de non alienando , que prohibe al adquirente de 
una cosa enajenarla en favor de una persona determinada (1). 

II Pacta legitima. 

§. 4 37. Nocion de los pactos lej ílimos. 

Los pactos tejí tintos ( pacta legitima ) eran convenios, á los cua- 
les por excepción añadió el derecho civil de los emperadores una 
acción (2). Además otros muchos convenios se cuentan en el nú- 
mero de los pactos lejítimos, como, por ejemplo, el pacto de do- 
nación {pac tu m donationis ) y la promesa de una dote hecha por 
simple pacto. 

4 38. í. De la donación . 

A. Nocion y especies de donaciones. 

V 

La donación [donado) es una liberalidad, por medio déla 
cual transferimos, sin ser á ello forzados, la propiedad de. una 
cosa á otro que la acepta (3). Est libe ratitas nnllo jure cogen te, in 
aecipicntem /acta. Las personas que intervienen en la donación, 
son : el donador [donan s , donator) y el donatario ( don a tari as ) . La 
donación se divide en donación entre eicos ( donatio ínter cicos ) , y 
en donación á causa do muerte donado mortis causa , según que 
es inmediatamente irrevocable , ó no llega á serlo sino hasta des- 
pees de la muerte del donador ó de un tercero. Hablaremos aho- 
ra de la donación entre vivos, dejando para el §. 737 la explica- 
ción de la donación á causa de muerte. 

$. 439. 1». De la donación entre cicos (4). 

I. ¿ Quién puede hacer y aceptar una donación entre cicos ? 

(1) Fr. 75, I>. XVIII, I; fr. 21, §. 1). XíX. 1. Consí. 3, C. IV , G. II. 

Cíirmnl. f)iss. de pacto <le non alienando. Til bina , Í783. 

(2) l't. 0,1). H, i;. uf^c'/Mina convenlio esl , <|n;c Icgc aliqua confirma- 
tur: oí ideo ¡nlcvduin tx pacto adió nascitur, vel lollitur. qtnUien.s lejío vel 
scuaUisconsnllo adjnvalur.» No so trata aquí de los pactos lojítirnos <jue te- 
nían por dedo extinguir una obligación de pleno derecho. 

f:t) §. 1 , 11 , 7; Ir. 2Í> , pr. I). XXtX , 5; fr. M2, I). 4, 17. «Donari v¡- 

detur, quod nidio jure cópenle conccdiUir.» Fr. 38, D. X V 1 1 1 , 1. 

(i) Pan!, Son I. ver. V, II. G,d. Theod. VIII, (2. Inst. II, 7; I). XXXIX, 
5. Cod. Vlll, 54, 5G. Doñean, Coima. V, 2; XIV , 20, 32. Slisser, Diss. de 
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Pueden hacer una donación entre vivos todos aquellos que 
tienen la libre disposición de sus bienes , y el que en jeneral pue- 
de adquirir , puede también adquirir por donación entre vivos. 
Pero las dos personas no deben ser tales , que en derecho se con- 
sideren como una sola, por ejemplo , el padre y el hijo de fami- 
lia (1). 

§• 440. 2. ¿Que cosn.v puede// darse? 

Toda cosa que proporciona una utilidad al donatario , y que 
este es capaz de adquirir , puede ser objeto de una donación. Así 
que puede transferirse por donación no solamente la propiedad al 
donatario (2), sino igualmente concederle los derechos reales, po- 
demos también dar y cederle créditos , librarlo de una deuda, y 
renunciar en su beneficio derechos adquiridos ó disputados. Por 
último todo el patrimonio del donador puede ser también el obje- 
to de la donación ; sin embargo , este no puede dar , ni el dona- 
tario adquirir mas derecho que sobre los bienes que quedan , he- 
cha deducción de las deudas. La donación de todos los bienes 
( donatio omnium bonorurn ) no sirve jamás de base á una sucesión 
universal: por esta razón el donatario no puede jamás ser directa- 
mente demandado por las deudas del donador (3). 

§. 441. 3. De las especies de donaciones entre vivos. 

La donación es pura ( donado mera ) , cuando se funda única- 
mente en la liberalidad del donador; es onerosa, cuando el do- 
natario está obligado por su parte á cierta prestación [donatio non 
mera ) ; es remuneratoria [donatio remuneratoria ) , cuando se hace 
en recompensa de servicios prestados ó de beneficios recibidos; en 
fin, la que se hace bajo un objeto determinado, es una donación 
sub modo, lina y otra son frecuentemente actos bilaterales. 

§. 442. 4. De la forma déla donación. 

1 . Según el derecho antiguo el simple pacto de donación no 
produce ninguna acción. La donación destinada á ser válida, y á 
surtir sus efectos, debia hacerse en la forma de una estipulación, 
ó haber sido ejecutada. La ley Ciada (á 550) prohibió igualmente 
hacer donaciones que excediesen de cierto valor, excepto á los 
próximos parientes (4). 

donat. natura et índole sec. jus rom. líate, 1799. J. Y. Jourcl , Diss. de 
donationibus ínter vivos ex jure rom. Lovan , 1827. 

(1) Fr. t , §. 1, D. XLI, 6. Esta regla tiene muchas excepciones desde la 
institución de los peculios. Const. 4, C. III, 36. Const. 6, §. 2, C. VI , 61; 
fr. 31, §.2, I). XXXIX, 5. Const. 17, pr.C. VIII, 54. Const. 25, C. V, 10. 

(2) La donación de la cosa ajena no produce masque un título de usu- 
capión. Ff. 2 , 3, D. XLI ,6: fr. 13 , pr. D. XXXIX , 6. 

(3) Leyser considera en este caso al donatario como sucesor universal. 

(4) Acerca del derecho antiguo, sobre todo acerca de la ley Cinc i a , v. 



DEL DEBECHO ROMANO. 


261 

2. En el derecho nuevo las constituciones de los emperadores 
sujetaron la validez de las donaciones á muchas formalidades, 
pues unas veces exijian un escrito, otras la presencia de testigos, y 
otras una insinuación, es decir, una transcripción á las actas pú- 
blicas; pero este derecho sufrió frecuentes alteraciones (1). 

3. En fin, Justiniano mando que el simple pacto de donación 
produjese una acción, y que no se requiriese la insinuación, si- 
no cuando la donación excediese de quinientos sueldos [solidi). La 
donación que no ha sido transcrita, es nula en todo lo que excede 
de quinientos sueldos, y el esceso, si ya se ha ejecutado la dona- 
ción, puede repetirse por condictio indehiti (2). Hay sin embargo 
algunas donaciones en que se prescinde de la insinuación , aun 
cuando escedan de esta suma. Tales son en particular las dona- 
ciones hechas con el objeto de rescatar prisioneros, ó de reedifi- 
car casas arruinadas (3); tales son también las donaciones hechas 
por el príncipe ó la emperatriz ó las que se le hacen á ellos; ade- 
más las donaciones á causa de muerte , lejítimas como legados , y 
la donación hecha á causa de nupcias ( donado propter nuptias ) (4); 
pero las donaciones numeratorias están sujetas á la insinuación (5). 

§. 443. 5. Del efecto de la donación entre vivos. 

1 na donación entre vivos, cuando no se ha realizado, tiene 
por efecto producir en favor del donatario una acción , para re- 
clamar su cumplimiento ; esta acción es la acción ex stipulata , 
cuando á la donación ha acompañado la extipulacion; en cualquie- 
ra otro caso es la conditio ex lege. 35, §. últ, C. de donationibus 
(VIII, 54) (6). Sin embargo, el donador no puede ser condenado 
á dar cantidad mayor de la que alcancen sus medios (nisi in queen- 
t uní facete potest) , y no debe pagar ningún interés. En jeneral no 


Fray, vaticana, §. 263, 302, 311. llrummer, Comm. ad leyem Cinciam. 
Paris 1060. A. A. F. Rudorff. Diss. de ¡eye Cincia. Berol. 1825. E. Van der 
Burgb, Comm. de donationibus. 

(t) Sobre el derecho nuevo v. Fray, vaticana, §. 249. Const. 1 , C. 
Tli. III, 5. Const. 1,C. Tb. VIII, 12. Const. 25 , 33 , C. VIII , 54. A. Einerl. 
Jjiss. de donatione coram competente judice iminuanda. Lips. 1805. 

(2) Sobre este dereehode Jusliniano v. §. 2, J. II, 7. Const. 34, 37, C. VIII, 
54. Nov. 52, C. 2. No? . 102, C. 1. Acerca de la donación de rentas anuales que 
exceden de osla suma; Const. 34, §.4, C. ibid. Además, la donación entre 
esposos, que excede de esta suma , eslá igualmente sometida á esta formali- 
dad, á no ser que el donador la haya confirmado por acto de última voluntad. 
Const. 25 , C. V , 16. Nov. 127, c. 2. 

(3) C. 36, pr. §. 2, C. VIII, 54. No sucede lo mismo con las donaciones ad 
pías causas en jeneral. Const. 19, C. 1 , 2. 

(4) Nov. 119, c. 1. La insinuación omitida no perjudica á la mujer, pero 
puede causar perjuicio al marido. Nov. 127 , c. 2. 

(5) La mayor parle de los autores creen que no están sujetas á la insi- 
nuación. 

(6) §. 2, J. II, 7. Const. 35. § últ., C. VIII, 54. Nov. 162, c. 1. Pero el do- 
natario no adquiere sino por tradición la propiedad de la cosa dada. Const 20, 
C. 2, 3 ; §.40 , J. II , 1. 
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está obligado á responder de la eviccion, excepto cuando la ha pro- 
metido, ó cuando á sabiendas ha dado la cosa ajena, y ha oca- 
sionado por esto perjuicio al donatario. 

§. 444. 6. De las causas de revocación. 

En jeneral la donación entre vivos es irrevocable. j\o obstante, 
esta regla tiene las excepciones siguientes en las donaciones pu- 
ras (i). 

A. Cuando excede de la porción , deque el donador puede 
disponer, y por consiguiente ataca la parte lejítima de aquellos, 
que tienen el derecho de pedirla (< donado inofjtciosd). Esta porción 
se determina según la cuota de los bienes del donador, en el mo- 
mento en que hace la donación. Puede rescindirse esta donación 
inoficiosa á petición de los que tienen derecho á la porción lejíti- 
ma ; pero no puede serlo á petición del mismo donador. 

B. El mismo donador tiene el derecho de revocar la donación 
en los casos siguientes: 

1 . Cuando el donatario se hace culpable de ingratitud hacia 
él. Tales son los casos, en que le dirije injurias graves, ó emplea 
con él vías de hecho, ó le ocasiona una gran pérdida en sus bie- 
nes á consecuencia de maniobras fraudulentas, ó atenta contra su 
vida, y el caso en que no cumple las obligaciones que la donación 
le impone (2). En todos estos casos el donador solo, con exclusión 
de su heredero, tiene el derecho de revocar la donación (3) ; la ley 
no le concede para repetir las cosas dadas mas que una acción per- 
sonal, sin que pueda exijir siquiera los frutos percibidos (4). 

2. El donador puede también revocar la donación de todos 
sus bienes ó de una parte considerable de ellos , cuando habiéndo- 
la hecho en un tiempo, en que no tenia hijos, le sobrevienen 
después (5). 

§. 445. II. Pactara de dote constituenda. 

El antiguo derecho romano no daba ninguna acción para pe- 
dir la constitución de una dote prometida, sino cuando la prome- 
sa se habia hecho por estipulación ó por dictio dotis. Pero según el 

(1) Porque ninguna de estas causas autoriza la revocación de las donacio- 
nes remuneratorias. Fr. 25, §. 2, D. V, 3; IV. 27, fr. 3í, §. 1, D. XXXIX, 5. 

(2) Cónst. 10, C. VITI. 56. Este derecho de revocación por causa de in- 
gratitud tiene algunas restricciones, v. la Const. 7 , C. ibid. 

(3) El donador puede hacer la revocación por causa de ingratitud no sola- 
mente contra el mismo donatario sino lamhicn contra sus herederos. 

(4) Está es la razón porque los jura in re concedidos á un tercero cesan 
igualmente. 

(5) ,\l menos así es como la jurisprudencia explica la Const. 8, C. ibid., aun- 
que en realidad solo se apoya en la relación particular del liberto con el patro- 
no. Giphanius, Explanadlo lexjum codicis. Colon, 1615, p. 487. J. F. N. 
Crcmers , De revocandis donationibxis Inter vivos propter l iberos superve- 
nientes. Graming. 1817. 
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derecho nuevo , el simple pacto de dote constitucnda y hasta la 
po Ilicitano dotis producía una acción. 

III. Pacta* pretoria. 

§. 446. A. Del constituto . 

Los pacto s prct orlan os ( pacta pretoria ) son convenios, á los 
cuales añadía el pretor en su edicto una acción. A estos pactos 
pertenece el constituto ( constitutum debiti s . jyecunice) que es un con- 
venio, por medio del cual se promete de nuevo lo que ya se debía. 
Si la deuda ha sido contratada por el que hace la promesa , el con- 
venio toma el nombre de constitutum pecunice proprice ; si por el 
contrario, la deuda es de otro, se llama constitutum pecunia ; 
aliena!. La primera tenia entre los romanos principalmente esta 
ventaja; á saber: que la promesa, que al principio no producía 
ninguna acción , podía entonces ser perseguida para su cumpli- 
miento ex constituto ; la segunda era una especie de intercesión, de 
que hablaremos en el §. 440. La acción que se derivaba del cons- 
tituto se llamaba pecunice constituía; adió. 

§ . 147. i>. Del pacto de precario ( 1 ) . 

El pacto de precario ( precari nm ) es lili convenio, por medio 
del cual una de las partes concede gratuitamente al otro, y hasta 
la revocación , el uso de una cosa ó el ejercicio de un derecho. 
El que recibe la cosa , y el cual no es responsable mas que del do- 
lo y de la culpa lata, adquiere en jeneral por esto la verdadera 
posesión de la cosa , á no ser que se hubiese expresamente conve- 
nido que no tendría mas que la simple detención. El que da, pue- 
de pedir en todo tiempo la cosa, aun cuando la hubiese concedi- 
do para un tiempo determinado , y la ley le concede, en caso de 
negativa, el interdicto de precario (§. 235) ó una acción prces- 
chptis c erbis. El pacto de precario convenido para un tiempo de- 
terminado se prolonga tácitamente, cuando habiendo transcurrido 
el plazo , no se ha reclamado la cosa ; pero se extingue siempre 
por la muerte del que recibe la cosa , si no se ha prolongado ex- 
presamente. 

(1) Paul. V, o, Dig. XLIIl, 2(5. Cod. VIII, 9, Doñean , Comm. XIV, 34. 
A. C. Slocktnann , J)íss. de ¡ ireeario . Lips., 1774. J. (1. Vogcl, Diss. de pre- 
cario. Gielt., 1780. J. G. líickell, Diss. de precario. Mari)., 1820. Las opinio- 
nes de los autores sobre la naturaleza del pacto de precario están muy lejos 
de ser unánimes. Algunos lo consideran como un contrato inomirnado, á cau- 
sa de la acción priescriptis i-erbis que produce. Donneau, Comm. XIV , 34. 
I liibant, Pandectas, §. 898. Otros opinan que es un cuasi contrato, á causa 
de los Ir. I, §. 3, 1). XL1II, 20, y fr. 23, I). L, 17. Cujas, Ad IV. 23 cit., y 
Savignj , Tratado de la posesión, p. 509, creen que no es un contrato. 
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448 . Del receptum de los efectos de un viajero (l). 

El posadero ó el patrón de un barco, que recibe por sí mismo ó 
por personas de su servicio en su posada o en su barco los efectos 
pertenecientes á un viajero , contrae según el edicto del pretor, la 
extricta obligación de responder de todo daño que los efectos pue- 
den experimentar en la posada ó en el barco, ora provenga el daño 
por su culpa , ó por 'la de cualquiera de sus criados , ó por la 
de otra persona extraña ; es responsable del robo de los efectos, 
pero no del daño causado por un caso fortuito inevitable , ó por 
deterioro interior de la cosa. La acción que la ley concede contra 
él, se llama actio in factum de recepto (2). Hoy existe también 
esta acción por analojía contra los carruajeros y arrieros por las 
cosas, de cuya conducción y transporte se han encargado (3). 

TITULO ITT. 

Be las transacciones. 

§. 449. A. De la transacción (4), 

La transacción en el sentido mas lato es todo acomodamiento 
entre dos ó mas personas sobre un derecho contencioso entre las 
mismas ó al menos incierto, y que tiene por objeto hacer cesar 
el litijio ó la incertidumbre (5). 

La transacción , en un sentido restricto (transactio) es un con. 
venio, por medio del cual dos ó mas personas fijan un derecho 
litijioso entre ellas mismas ó por lo menos dudoso é incierto (6), 

(1) Dig. IV, 9. Glíick, Comm. 6.a parí.. §. 485. El receptum arbitra 
forma también parle de los pactos prelorianos. V. mas adelante el §. 433. 

(2) Fr. 3, §. 1, 5, 1). ibid. F. G. Adler, De usu actionis de recepto quo ad 
mores hodiernos. Lips. , 1775. Sobre la cuestión relabra á saber si los posa- 
deros están obligados á recibir á los viajeros, compárese el fr. 1, §. 1, 1). ibid. 
con el fr. un. , §. ú!t., D. XLV11 , 5, y T. Kemmcrer. Obscrv. jur. civilis. 
Hostochii , 1827, cap. 2. 

(3) Cpr. fr. 14, §. 17, D. XLVII, 2. F. Mackeldey, Diss. quatenus actio 
de recepto contra aurigas et curatores mercium seu speditores compctut, 
Helmst. , 1806. 

^ (4) Cod. Theod. TI, 9. Dig. II, 15. Cod. II, 4. Doneau . Comm. ad tit, 
Cod. de transactionibus. Vinnius, Tractat. de transactionibus; en sus Par - 
tition.jur. civ. Rolerd., 1674, p. 993. De Lulzenbeger, Diss. exhibens tran- 
sactionis nolionem , eamque ineundi modos ex jur. rom. princ. Tubing, 
1795. G. B. Redlich, Comm. de transactionibus. í.ips., 1821. H. J. Colius, 
Diss. de transactionibus. Gandavi, 1822. T. J. deBeysingcr, De transactio- 
nibus ex jure romano. Lovan , 1824. 

(5) La transacción en este sentido comprende igualmente el compromiso y 
el pacto de juramento extrajudicial. (434). 

(6) Toda transacción supone alguna cosa incierta y dudosa. Fr. 1 , D. II, 

15. Esta es la razón porque después del juicio ( post rcm judicatam) no se 
puede ya transijir sobre la cosa juzgada. Fr. 23 1 , D. XII , 6, Const. 32, 

C. II, 4; fr. 207, D. L, 17. 
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de tal suerte que cada una de ellas renuncia en favor de la otra 
parte de sus pretensiones. 

1. En cuanto á los efectos de la transacción, era preciso exa- 
minar en el derecho romano , si se había hecho por estipulación ó 
no. En el primer caso era plenamente obligatoria, y la acción 
ex stipulatu garantía su ejecución ; podía igualmente perseguirse 
por la acción ex stipulatu lá cláusula penal estipulada para el caso, 
en que alguna de las partes contraviniese al convenio ; en el se- 
gundo caso el que había cumplido el convenio, y lo había con- 
vertido así en un contrato inóminado (§. 408) podía demandar 
al otro, para obligarle á que lo cumpliese igualmente poruña ac- 
ción verbis prcescriptis . Pero si por el contrario, no había interve- 
nido estipulación, ni una de las partes había cumplido el conve- 
nio, la transacción como simple pacto no producía ninguna acción 
sino solamente una excepción. 

2. El error en una transacción se refiere tanto al punto que ha 
estado en litijio ó dudoso , como al que no lo era para las partes 
que transí jen. En el primer caso el error no ejerce ninguna in- 
fluencia, pero en el segundo anula la transacción (1). 

3. Las partes que transijen , deben igualmente garantir la 
eviccion de lo que la una dá en pago á la otra, á no ser que una 
de las partes , satisfecha por la otra, le haya cedido sus derechos 
sobre la cosa que se litiga, y haya sido en seguida despojada por 
un tercero , en cuyo caso debe haber recurrido á su autor. 

1 ó 0 . B. Del compromiso. 

El compromiso es un convenio , por medio de! cual dos o mas 
personas se obligan recíprocamente á someter la decisión de su 
litijio aun tercero, que se llama arbitro ( arbiter ). El compromiso 
tiene por efecto obligar á las dos partes á conformarse con la de- 
cisión ( arfa t ríum ó laudum). Pero en ¡eneral el derecho romano 
exijia además que las dos partes se garantizasen, por medio de 
una estipulación penal ( stipulalio prerae ó compromissa pecunia ), 
el cumplimiento de la decisión del árbitro , y la acción ex stipula- 
tu servia para hacer condenar al pago de la pena á la parte que 
se negaba á llevar á efecto el juicio del árbitro. Pero después Jus- 
tiniano fijó en casos determinados una acción in factum para un 
pacto convenido sin estipulación penal. El compromiso compren- 
de el receptum arbitra , ó el convenio de las partes litigantes con el 
árbitro, por medio del cual este promete examinar y decidir el 
liti jio í recipit arbitrium). El juez puede obligarle á cumplir su pro- 
mesa , y aun amenazarle con una multa. 


(1) Const. 10, 42, C. Ií, 4. Los mismos principio; sirven para resolver la 
cuestión: si y hasta qué punto ejerce influencia sobre la transacción la lesión 
<le mas de la mitad. 
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45 I. ÍL Del pacto de juramento extrajudicial, 

L| pacto (1c juramento extrajudicial { pactum de jure jurando 
extrajudicialc ) consiste en la promesa hecha entre dos personas 
de hacer depender la decisión de su litijio de un juramento ex- 
trajudicial prestado por una de ellas. Si el que lo presta , afirma 
con él su pretensión, puede perseguirlo por medio de la acción 
que se deriva del derecho pretoriano, sin que le sea ulteriormente 
necesario probar su derecho; si por el contrario, jura la renun- 
cia de una pretensión reclamada por el adversario, puede oponer 
á la acción de este último la excepción jurisjurandi. ha dispensa 
del juramento tiene el mismo efecto que su prestación , y la re- 
sistencia á prestarlo anula el convenio. 

TITULO IV. 

De los convenios de <íaiia\tta.. 

452. Norton y especies. 

Los convenios de garantía son jeneral mente aquellos, que tie- 
nen por objeto dar al acreedor seguridades para el pago de su cré- 
dito. Tal es el convenio que. fija una cláusula penal (§. 177), la 
dación de arras (§. 178), el contrato deprenda (§. 400) y el pac- 
to de hipoteca {pactum hrpothecce ) (§. 400); en fin, toda especie 
de intercesión , de que solamente nos ocuparemos ahora. 

§. 453. Déla intercesión. 

A Nocion y especies. 

Ocurre jeneralmente la intercesión , cuando alguno , sin ser 
obligado por derecho , tomaá su cargo la deuda de otro ya exis- 
tente ó futura , ó por lo menos se declara responsable de ella. La 
intercesión se verifica de dos maneras: 

A. O el deudor actual queda libre de su deuda, en cuyo caso 
toma el nombre de expromissio (§. 497), y se exije el consentimien- 
to del acreedor pero de ningún modo el del deudor (1). 

B. O bien el deudor queda obligado , y el intercesor llega á 
ser su co-obligado ; en este caso el intercesor promete responder 
corno el verdadero deudor , y se obliga in solidum con él (§. 330 ). 
Puede también interceder prometiendo solamente acudir en auxi- 
lio del deudor ( in subsidium). Tal es el mandato qualiñcado, cuan- 
do se encarga á alguno que dé el crédito á un tercero (§. 391 ) , ó 

(1) Fr. 8 , §. 5 citado: «liberal aulem tne is qui , quod debet promiílif, 
etiam si nolim .» Arg. pr. J. III, 29 (30). Si interviene por consentimiento y á 
petición del deudor, toma el nombre de delegatio. Fr. 11 , pr. D. ibid. 
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Cuando se constituye prenda por el deudor (§. 307), ó cuando 
se dá fianzas por él. En este último caso el derecho romanoexa- 
minaba si se habla dado la caución por estipulación ó por pacto; 
la una producía la fianza ( fidejussio ); la otra el cons titulo de la 
deuda ajena ( constitutum debite aliené) (§. 429). 

§. 454. B. De la fianza . 

1. Nocion. 

La fianza (, fulejussio ) es , según el derecho romano, una pro- 
mesa hecha, por medio de la estipulación , de pagar la deuda de 
otro en el caso en que este no pueda satisfacer al acreedor en la 
época lijada. Puede intervenir en toda especie de deudas (1) , ex- 
cepto en aquellasque el derecho civil considera como radicalmen- 
te nulas (2). Pero siendo únicamente su objeto dar una garantía 
al acreedor , el fiador puede obligarse mas extrictamente que el 
mismo deudor principal ; pero no puede obligarse á otra cosa , ni 
de una manera mas extensa ó bajo condiciones mas onerosas (3). 

§. 455. 2. Del efecto de la fianza. 

El efecto de la fianza es doble: produce una obligación entre 
el fiador y el acreedor, y entre el fiador y el deudor. 

A. En cuanto á la obligación entre el fiador y el acreedor: 

1. El fiador y su heredero están obligados á pagar, si el deu- 
dor principal no satisface su deuda (4) ; y aun el fiador, que se ha 
obligado pura y sencillamente (in omnem causam) , está no sola- 
mente obligado á la deuda principal, sino también á todos los acce- 
sorios, tales como los intereses convencionales y legales, la cláu- 
sula penal y las costas de un proceso; en todos los demás casos 
no debe pagar sino lo que ha prometido y los intereses convencio- 
nales estipulados al principio. 

2. Además en el derecho extricto el acreedor tiene la elección 
de perseguir primero al deudor ó inmediatamente al fiador (5); sin 


(\\ §. 1 , J. III, 20 (21); fr. 1 , fr. 2 ; fr. 8 , §. 1,2; Ir. 16, §. 3; fr. 37; 
D. XLVI, I. Pero los (¡adores no pueden garantir la restitución tic la dote, 
forist. t , -2 , (J. Y , '20. 

(2) Fr. 46; fr. 1(5. pr.; fr. 32, 1). XLVI, I. En cuanto á la lianza de una obli- 
gación natural, v. fr. 9, §. 3; fr. 7, pr. 1). XIV, 6; fr. 7, §. 1, D. XLIV, 7; fr. 25, 
I). XLVI, l; fr. 95, §. 3, I). XLVI, 3; Ir. 13. pr. I). IV, i. 

(3) §. 5, J. III , 20 (21); Ir. 1, §. 8, 1). XLIV, 7. Si el (¡ador halda pro- 
metido otra cosa ó mas de lo que debía el deudor principal, á nada estaba obli- 
gado. Fr. 8. §. 7; fr. ',2 , 1). XLVI , !. F. C. Conradi. De fntejussure in mn- 


que 

i 

l)c 


.jorem summum, quina (fute (libelar , ndhibilo. Mclmsl. , 1734. 

(i) §. 2, .1. III , 20 (21 ; fr. 4. g. 1, I>. XLVI. 1. Si el fiador prueba 
el acreedor ha tenido la culpa de que no se le lia va pagado, queda libre de la 
lianza. Fr. 41, pr. 1). XLVI, T; fr. 95, §. II, D. XLVI, 3. C. E. Thibant, Di 
/¡drjussore. creditoris in. ex i (/endo netjliijenlia libe ruto. Heidelb, 1829. 

Í5) f.onst. 5, C. 5 III, 41. Si el fiador no se lia obligado mas que á lo que el 
acreedor no puede obtener del deudor, debe demandar á este en primer lugar. 
Fr. 1 1(5, D. XLV, I. Consl. 1, C. X,2. Lhr. Thomasin, Diss. de fidejussore 
indemnilatis. 
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embargo , el derecho nuevo concede al fiador el beneficio de or- 
den (< beneficium ordinis s. excussionis ), en virtud del cual puede exi- 
jir que el acreedor persiga primero al deudor principal. 

3. Cuando hay muchos fiadores, están obligados in solidunr . ¡ 
pero según el derecho nuevo gozan del beneficio de división [be- 
neficia nt divisionis ex epístola D. Hadriani ) , que autoriza al fiador 
perseguido para el pago de todo el crédito, que exija no ser con- 
denado desde luego mas que por su parte y porción. Pero no pue- 
de oponerse el primero de estos dos beneficios, cuando está insol- 
vente el deudor; ni el segundo puede oponerse sino en tanto que 
sean solventes todas las demás cauciones , fáciles de perseguir 
cuando no se ha renunciado expresamente la caución. 

4. La acción que el acreedor tiene contra el fiador, era entre 
los romanos la acción ex stipulatu. 

B. Respecto del deudor principal , el fiador tiene el derecho, 
cuando ha pagado por él , de quedar libre de toda pérdida ; la ley 
le dá , cuando el pago se ha verificado , según las órdenes del deu- 
dor , la acción contraria de mandato ; en los demás casos la ac- 
ción contraria negotiorurn gestora /?/ , ó ex juren cesso del acreedor; 
á este fin goza del beneficium ccdendarum actionum , en virtud del 
cual la ley le autoriza para exijir antes del pago que el acreedor 
le ceda su derecho de crédito contra el deudor principal con todos 
los derechos de prenda y de hipoteca (l). Todos estos derechos 
competen igualmente al fiador que ha pagado por su cofiador. 

§. 456. 3. Fia tiza de la fianza . 

Vamos á hablar ahora de la fianza de la fianza ( fidejussio fide- 
jussionis ) , que es de dos especies. En efecto , unas veces se veri- 
fica para dar al acreedor mas garantía, en cuyo caso una segunda 
persona responde del fiador ( segunda caución ) ; y otras veces se 
verifica para la seguridad del mismo fiador; en este caso prome- 
te otra persona reintegrar al fiador, que se ha obligado á pagar 
por el deudor principal. 

§. 457. G. Del constituto de la deuda ajena. 

Así como la fianza es la caución según el derecho civil , del 
mismo modo el constituto de la deuda ajena es la caución según 
el derecho pretoriano unida á un simple pacto, por medio del 
cual alguno promete pagar la deuda ajena ya existente. El consti- 
tuto es un pacto pretoriano, y difiere de la fianza, primero, en 
que no requiere ninguna estipulación , y en segundo lugar en que 
no es tan extricto por su naturaleza como aquella. Así que el cons- 
tituyente puede obligarse á otra cosa, á pagar mas pronto, pero no á 

(1) Fr. 36, 39, D. XLVI, 1. Const. 2, II , G- VIII, 4. N. D. Burman , Ve 
fidejusioribus eonimque privilegiis. Traj. ad. Rhen., 1804. 
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pagar mas , a pagar en otro lugar y á otro acreedor. Por io demás 
el constituto tiene los mismos efectos que la fianza, y la ley dá los 
mismos derechos al constituyente que al fiador. La acción que se 
deriva del constituto , se llama constitutce pecunice. 

§. 458 . D. De la intercesión de las mujeres. 

Todos aquellos que pueden obligarse, y tienen la libre dispo- 
sición de sus bienes, pueden en jeneral interceder. Sin embargo, 
esta regla tiene excepción principalmente respecto á las mujeres. 

A. El Senadoconsulto Veleyano [Sctum Fellejamwi) dado en 
tiempo de Claudio declaró: 

1 . Que fuese nula toda intercesión de mujer; sin embargo , la 
mujer que ha intercedido, y es demandada en virtud de la inter- 
cesión , tiene no solamente el derecho de oponer la excepción Scti 
Vellejani á la acción del acreedor, sino también, si ha pagado por 
error de derecho, repetir por la conditio indebiti (l) , lo que ha pa- 
gado. Cuando la mujer, que ha intercedido, rechaza la acción del 
acreedor por la excepción del Senadoconsulto Veleyano, el acree- 
dor dirije su acción contra el deudor orijinario [actio restitutoría s . 
rescissoria) , si la intercesión era una expromisáo , que tiene por ob- 
jeto extinguir la deuda existente de un tercero (§. 436 ) ; pero cuan- 
do la mujer ha intercedido para librar á un tercero de una deuda 
futura, el acreedor obtiene contra este la acción producida por la 
intercesión de la mujer ( actio institutoria). En fin , cuando una mu- 
jer ha intercedido por un tercero juntamente con un hombre, es- 
te queda solo obligado por el todo; sin embargo, cuando cada uno 
de ellos se ha obligado solamente por su parte y porción, el hom- 
bre solo es responsable de su parte , mientras que el acreedor tie- 
ne contra el deudor por la parte de la mujer la acción restitutoría 
Ó institutoria . 

2. Pero ya antes de Justiniano no podia la mujer en ciertos 
casos excepcionales valerse del Senadoconsulto Veleyano. A es- 
tos casos pertenecían aquellos, en que era indemnizada de la in- 
tercesión , en que obraba con el objeto de engañar al acreedor, en 
que era menor el acreedor por quien intercedía, y en que invita- 
ba al acreedor á intentar su acción , prometiendo entonces no va- 
lerse del beneficio del senadoconsulto. 

B. A estas excepciones agregó Justiniano otras muchas : 

1. Aquellas en que una mujer mayor al tiempo de la interce- 
sión reiteraba su promesa después de dos años. 

2. Mandó después que fuese nula de pleno derecho la interce- 
sión de la mujer, cuando no se hubiese recibido por medio de es- 
critura pública y firmada por tres testigos, la mujer, pues, no 

(1) Fr. K, §. 3, D. ibiíl. Consl. í>, C. ¡hirl. Si ha constituido una prenda ó 
una hipo leca por una deuda ajena, puede igualmente pedir su restitución. 
Fr. ;»2 , 1 , I). ibid. 
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necesitaba en este caso invocar el senadoconsulto, á no ser que 
el acreedor probase que la mujer había sido indemnizada por ha- 
ber intercedido (l), o que había intercedido para dar la libertad 
á un esclavo, ó para constituir una dote. 

3 . En fin , Just miaño mando por la iNov. 134, c. 8, de donde 
se ha sacado la Auténtica si <¡ua multe/- , C. IV, 29, que la inter- 
cesión de la mujer casada en favor de su esposo sería pura y sim- 
plemente nula, aunque se recibiese muchas veces por medio de 
escritura publica, á cuya regla solo puso la excepción de enri- 
quecerse la mujer por medio de la intercesión. 

I. El derecho romano consideraba sin efecto la renuncia al 
Senadoconsulto Velejano hecha al tiempo de la intercesión (2>, y 
Justiniauo no la declaró admisible, al mismo tiempo que necesa- 
ria, sino en el único caso en que la madre ó la abuela quisieran 
aceptar la tutela de sus hijos ó nietos. 

TITULO Y. 

De los conventos prohibidos. 

§. 4.39. A. Xocion y especies ele convenios prohibidos enjeneral. 

El derecho romano prohíbe absolutamente, y declara nulos 
muchos convenios, obligatorios y válidos según los principios je- 
nerales; no solamente estos convenios no dan lugar á ninguna ex- 
cepción, sino que hasta se puede repetir por la conditio imlebiti 
lo que ya se ha pagado (§§. 372 , 4 í 7). Ya hemos indicado muchos, 
por ejemplo, los convenios que estipulan intereses usurarios, o 
que descansan sobre una usura disimulada (§. 3.30); el pacto co- 
misorio que acompaña á la prenda de una cosa (§§. 316, 419), y 
la intercesión de las mujeres (§. 441); mas adelante hablaremos 
también de otros convenios prohibidos, por ejemplo, de los con- 
venios dótales prohibidos (§. .330); ahora solo nos ocuparemos de 
los convenios aleatorios. 

§. 460. B. De los convenios aleatorios en particular . 

Los convenios aleatorios [pacta qtice aleani conlinent ) son enje- 
neral aquellos , en los que las ganancias y las pérdidas de los con- 
tratantes dependen mas ó menos de un caso fortuito. Entre estos 
convenios los hay que están autorizados, por ejemplo, la emtio 
spei y reí sperata í, el faenas n anticuar, otros son en parte permiti- 
dos, y en parte prohibidos. Tal es: 

1. El juego [lusas). En jeneral se entiende por esta palabra un 

(t) Const. 23 , C. ibid. Múllanse muy divididas las opiniones sobre el ver- 
dadero sentido y la extensión de esta Constitución. Cpr. Thibant, Sistema, §. 
948 , y Hocpfncr, Comrn., §. 838, nota 3. 

(2) Pero la mujer que habia intercedido, podia .cuando el acreedor inten- 
taba su acción, renunciar á la excepción del Senadoconsulto Ycleyano. Fr. 32, 
§. 4 , D. XVI , 1. 
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acto, por medio del cual el resultado incierto de un hecho deter- 
minado ó de una condición decide la persona de entre muchas, 
que ha de aprovecharse de la ganancia; este hecho ó esta condi- 
ción deben depender de la casualidad , ó de la destreza de los ju- 
gadores , ó de ambas cosas á la vez. El convenio de juego consiste 
en el convenio que se hace sobre la condición , que debe decidir 
Ja ganancia. Entre los romanos los juegos gimnásticos eran los úni- 
cos permitidos , siendo moderada la puesta; todos los demás jue- 
gos estaban de tal modo prohibidos, que no solamente no produ- 
cían ninguna acción, sino que hasta se podía, durante cincuenta 
años, repetir por la con di do ¡ndebiti lo que ya se había pagado. 

2. La a/mes ta (. sponsio ). La apuesta es un convenio, por me- 
dio del cual una de las partes promete dar o prestar alguna cosa 
a la otra, si el hecho que asegura existir en el presente ó en el 
futuro de tal ó cual manera, no es conforme á la verdad. La apues- 
ta que interviene en los juegos, es permitida y prohibida como los 
mismos juegos: está también prohibida la apuesta cuando el ob- 
jeto con que se hace, es contrario á las buenas costumbres. El 
dolo y la simulación anulan la apuesta autorizada ; por ejemplo, 
cuando una de las partes conoce el resultado del negocio, y lo 
oculta á la otra, para obligarla á la puesta. 

CAPITULO I. 


De LAS OBLHi ACIONES QUE NACEN 


DE DELITO. 


4G 1 . 1. Noción de delito. 

El dehto idelie/nni) es un becho voluntario del hombre, que 
contraviene á una ley penal. El delito produce como consecuen- 
cia jeneral , la obligación (Je reparar el daño causado , y sufrir la 
pena impuesta por la ley. Cuando muchas personas han come- 
tido juntas un delito, son mancomunadamente responsables del 
daño causado , sin poder invocar el beneficio de división , y sin 
poder entablar recurso alguno contra sus consortes en el delito. 
La pena por el contrario es puramente personal. 


5 - 


402. II. De la división de los delitos. 


Los delitos, según el derecho romano, se dividen en delitos 
públicos y en delitos privados {publica et prívala) , según merecen 
una pena pública ó una pena privada. Es aquella la que el estado 
tiene derecho de imponer, y esta la que la persona ofendida pue- 
de perseguir. La pena privada consiste ordinariamente, según el 
derecho romano, en que el delincuente debe restituir el doble, el 
triple, (i el cuadruplo del daño causado ( duplnm , friplum , <pta- 
dntjdum ) . La teoría de los delitos y de las penas públicas perte- 
nece al derecho criminal ; la de los delitos privados es de la in- 
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cumbencia del derecho civil , en tanto que producen una obliga- 
ción de reparación del daño causado , y en pago de una pena pri- 
vada. Pero debe advertirse que la acción de reparación del daño 
( nctio rei persecutoria) pasa á los herederos del ofendido , y pue- 
de dirijirse contra los herederos del delincuente, mientras que 
la acción penal [actio pee na lis) aunque se trasmita por regla jene- 
ral , exceptuando la acción de injurias , á los herederos del ofen- 
dido , no puede sin embargo intentarse contra los herederos del 
delincuente , á no ser que se hayan enriquecido con el delito del 
difunto, ó se haya intentado la acción contra él durante su vida. 
El derecho romano reconoce cuatro delitos privados: el hurto, ly. 
rapiña, el daño causado injustamente y la injuria (1). 

§. 403. f II. De los delitos priendas en particular . 

A. l)cl hurte. 


t. Nocían y especies. 


El hurto [furtum) , en el sentido del derecho romano , es toda 
sustracción fraudulenta de cosas muebles con el designio de apro- 
vecharse de ellas [lucri animó) (2). Cuando el ladrón es cojido in fra- 
gua ti antes de tener la cosa en su poder, el hurto toma el nombre 
de hurlo manifiesto [furtum manijestum )• en los demás casos el 
hurto es no manifiesto {furtum nom manijestum). Relativamente 
á su objeto el hurto se divide en [furtum rei ipsius) , en [furtum 
ussus y en [furtum possesionis). 

1 . El hurto de la misma cosa [furtum rei ipsius), que se come- 
te por la sustracción fraudulenta de una cosa mueble , es de dos 
especies : puede en efecto cualquiera robar la cosa ajena [furtum 
aliena; rei) , del mismo modo que la suya propia [furtum snob reí), 
cuando el propietario sustrae su cosa del poder de quien tiene el 
derecho de poseerla. 

2. El hurto de uso [furtum usus) consiste en el uso que cual- 
quiera hace de una cosa mueble , que posee , por ejemplo, á título 
de acreedor pignoraticio , de comodatario , ó de depositario ; el 
hurto de uso puede cometerse igualmente en su propia cosa ; por 
ejemplo , cuando el propietario recoje una cosa del poder de 
aquel, á quien la tenia empeñada, y la presta á un tercero sin la 
autorización del acreedor pignoraticio. 

3. El hurto de posesión [furtum possesionis) se comete , cuan- 


(1) Hoy el delito no dá lugar mas que á una acción de reparación del daño 
causado, y las acliones panales de los romanos, que tenían por objeto una 
pena privada , han desaparecido de nuestra lejislacion , produciendo ya todo 
delito una pena pública. 

(2) §.l, J.IV, 1;fr. t,§. 2,3, D. XLVII, 2. Cpr.fr. 52, §. 16 , ibid; 

[ r * §• 7 , D. XVII, i. Const. 7 , C. VI, 2. Es esencialmente necesaria la in- 

vfv 011 <Jc a P rovecharse de la cosa ( animas lucri faciendi) fr. 39. D. 
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do el que posee una cosa mueble , no á título de propietario, si- 
no , por ejemplo , como acreedor pignoraticio , ó como comoda- 
tario, cambia, por un acto exterior, por ejemplo, por ocultación, 
denegación , o sustracción de la cosa , su posesión en posesión á 
título de propietario. El hurto de posesión no puede cometerse si- 
no en cosas ajenas (1). 

5- 464. De las obligaciones que nacen del hurto. 

Los efectos legales de un hurto son los siguientes ( 2 ): 

1 . El hurtador está obligado á restituir la cosa hurtada con 
todo lo que le pertenece , y de dar , en el caso de que no exista, 
el mas alto precio que tuviese desde la sustracción (3). 

2. Es responsable sin restricción de todo daño hasta del caso 
fortuito , y aunque pruebe que hubiera perecido la cosa en poder 
de aquel de quien la ha sustraído (4). El propietario de la cosa 
hurtada puede perseguir el cumplimiento de estas dos obligacio- 
nes por parte del hurtador y sus herederos ; pero no contra el en- 
cubridor y el cómplice, por medio de la condición furtiva ( condi - 
tio furtiva ) , que es reí persecutoria (5). 

3. Ademas el derecho romano daba á cualquiera que tuviese 
interés en que no se sustrajese la cosa (6) , el derecho de exi- 
jir , como pena privada, el cuádruple del precio de la cosa hur- 
tada , cuando el hurto era manifiesto, y el doble cuando no lo era; 
la acción fu ni que era penal, y que servía para perseguir este de- 
recho, se daba contra el ladrón, pero de ningún modo contra sus 
herederos. La obligación de dar el doble , se estendía también en 
ambos casos , al cómplice, y al encubridor de mala fé. 

(I) Teolilo, sobre el §. 1, J. IV, I; Ir. 33; Ir. 46, §. G; fr. 52, §. 7; fr. 59; 
IV. 07, pr.; Ir. 71, pr.; IV. 73, 1). XLVII, 2. La conocida regla: nenio sibi ipse 
cae sari ; possessionis -mu tare potest , parece referirse al hurlo de posesión. 

i 2) iiiúlil es decir que el propietario de la cosa sustraída (iene el derecho 
de ve\ indicarla de lodo deleátur, aunque sea poseedor de buena fé, y esto sin 
indemnización, §. 19, J. I V , I. Const. 2 , C. VI , 2. Este derecho no es una 
consecuencia deí hurto sino del derecho de propiedad , que de consiguiente 
debe probarse, mientras que el que demanda ux furto, no debe probar inas 
que la sustracción fraudulenta. 

(3) Fr. 8, pr. §. t, 2, 1). XIII, I. Cpr. fr. 07, §. 2, 1). XLVII, 2; fr. 13, 
D. XIII, 1. 

(4) Fr. 8, pr. §. 1 cit. «Scmper cnim morarn fur faceré videtur.» Fr. 8, 
§• 1; fr. 16; fr. 20; I). XIII, l; fr. 40, pr. I). V, 3; fr. 50, pr. U. XLVII , 2. 
Lonsl. 9, C. VI , 2. Const. 2, C. IV, 8. V. mas arriba el §. 346. 

í5) Dig. XI 1 1 , i . Cod. I V , 8. Glück, Cornal. 13.a parí., §. 837. A. O. Krug, 
Selecta de. eonditione furtiva capí tu. Lips. , 1831. La condición furtiva sola- 
mente pertenece al propietario de la cosa , IV. 1, II, I). XIII, 1; fr. 14, §. !6, 
I). XLVII ,2; IV. 12, §. 5, 1). VII, 1. El acreedor pignoraticio, á quien se le 
concede ordinariamente , no tiene mas que una conditio incerti y la acción 
furii. V. IV. 12, §. 2, 1). XIII, 1 , v los pasajes citados en la ñola siguiente. 

(«) §• 13, 17, J. IV, I; fr. 10, 12; IV. 14, g. 10, 10; fr. 4<i¡ §.1,4; fr. 85, 
l>. XLVII, 2. Cpr. Hasse, De la culpa , §. 81 , 91. 
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V. i«i ). :t. De ta m'tim amofm. 

La acción Júrti no tiene lugar entre los desposados ó los espo- 
sos ; pero cuando se ha cometido el hurto antes del matrimonio, 
la ley le concede la condición furtiva, que puede intentarse tam- 
bién durante el matrimonio; cuando por el contrario se ha come- 
tido durante el matrimonio, toma el nombre de amvtio rernm , v 
produce la acción rernm amohínan !). Puede intentarse esta ac- 
ción directamente , si se ha cometido el Junto de resultas del di- 
vorcio; y puede intentarse útilmente , si se ha cometido con la es- 
peranza de la muerte. En ambos casos la acción tiene por objeto 
la restitución de la cosa con todos sus accesorios, ó de reparación 
del daño causado (2) , y no puede jeneralmente intentarse sino 
después de la disolución del matrimonio <3,. 

Vj. 4t>0. B. De ¡a rapiña. 


1. Noción. 


La rapiña {rapiña ) consiste en el robo que alguno hace vio- 
lentamente de la cosa mueble ajena, con objeto de aprovecharse de 
ella (í). No puede cometerse sino respecto de la cosa ajena, y su- 
pone por parte del raptor el conocimiento de que !n cosa pertene- 
cía á otro. Así que no hay delito de rapiña, cuando quitamos á 
alguien á viva fuerza una cosa que nos pertenece, o que creemos 
que nos pertenece; cometemos solamente una via de hecho ¡ crimen 
vis) (5). Son muy diferentes las consecuencias de la rapiña y de 
las vías de hecho. 

§, 467. 2. De las obligaciones (jue nacen de la rapiña • 

La rapiña impone al raptor Sa obligación de restituir la cosa, 
y de responder de todo daño aun del caso fortuito. Además de la 
restitución , el derecho romano ciaba también una acción al que 
había sido robado , y á cualquiera interesado en que no se roba- 
se la cosa: el raptor, en efecto, podía ser perseguido como hur- 
tador no manifiesto, bien por la acción fnrti. y ser condenado 


(1) Dig. XXV, 2. Cod. V , 24. Doneau, Comm. jar civ. XV , 29, ftlück, 
Comm. parí. 27, §. 1284. 

(2) Fr. 1; fr. 3, %. 3; fr. 17, §. 2; fr. 21, §. Alt. , D. ¡bul. C.onst. 2, C. 5, 

21 . 


(3) Fr. 1 : «qua; uxor fuit.» Fr. 30, I). ibid. La Cansí. 22, <$. l, C. VI, í, 
contiene uua excepción. 

(i) Fr. 3, §. 5, D. XLVII , 9 . Las cosas inmuebles no pueden formar el 
objeto de la rapiña. Consl. l , C. IX , 33. 

(5) Fr. 2, §. 18 cii. La via de hecho ( crimen vis) puede también come- 
terse en una cosa inmueble det mismo modo que en una mueble, y en ese caso 
se dice que se ha cometido una i n vasto (§. 131). 
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al doble, o bien por la acción vi bonorumraptorum , y ser conde- 
nado al cuadruplo, que se componía del triple ó de la pena, y del 
simple restante, representando la cosa robada (I). Transcurrido 
un año, no podía intentarse la acción sino por el simple, y el 
heredero del raptor no podía jamás ser perseguido sino por la 
condición furtiva. 

§. ffiS. o. De las penas de las vias de hecho. 

El hecho de hacerse justicia á sí mismo (2), cuando no tiene 
por objeto defenderse de los ataques violentos é injustos de los de- 
más, está no solamente prohibido, sino que es punible (236). El 
derecho romano contiene sobre esta materia las disposiciones si- 
guientes : 

í . El acreedor (pie de su propia autoridad se satisface su cré- 
dito sin el auxilio del juez, aun cuando no hubiese usado de vio- 
lencia, está no solamente obligado ala restitución, sino que pierde 
igualmente su crédito como pena. 

2. El que arrebata a viva fuerza al poseedor una cosa mueble 
u inmueble, de que dice ser propietario, lo es realmente ó no. En 
el primer caso pierde como pena su propiedad, que pasa al posee- 
dor actual; en el segundo caso debe no solamente restituir la cosa, 
sino también pagar como pena el precio de la cosa, sin distinguir si 
ha obrado de buena ó de mala fé (3> La misma pena es aplicable al 
raptor de la cosa ajena, y al que la posee con título precario, ne- 
gándose sin motivo al fin del contrato ó después de la reclama- 
ción. a restituirla, y persistiendo en esta negativa hasta la sentencia 
definitiva :'-l . 

160 . ( ]. De/ da rio hecho injustamente . 

I. Xoeinn. 

Lo* romanos calificaban de danumnt injuria datn/n en j eneral 
lodo daño, que un hombre libre '»■ causa al patrimonio de otro 


1} Inst. IV, ■>, í). X'LVIl , S. Cod. IX „ 33. A. W. Cramer, Ad. Cic. 
Oral, pro Tullio, c. i , p. (*(». 

v 2, Dono.au, Comm. XVIII, 2. (¡nlvamis. De usufructo., c. ¿0. Boehmer, 
F.rcrcit. ad l>artd., I. II, ererc. 23. G. .1. Walcli. De vindicta prirata, en 
sus Opuse., (. 1 , p, ¡Rio. 

(3i Consl. 3, C. Th. IV, -2-2. Consl. 7. C. VIH. i; $. 1, »- IV, 2: §. (5. J. IV , 
15. Saviiíin , Tratado de la posesión, 40. V. A. Fritz, Uesp. ad (/u<rs- 
u aclionem Consl. 7, C. VIH, 4, ei , uní possesione vi priva - 

.... . «... .. -l «Q3U 


tionem , ijitmii 


_ , y * m * > , i , v y 7 ’ 

tus esl . ad eam reniperanitam conceda t. Fribuifí. lírisii. , 1828. 

,4; Const. 10, iliiri. Consl. 34, C. IV, 65. l.a via de hecho, cpic nial'pnera 
«‘mplea por sn derecho, dá también In^ar á otras varias penas. \. Nov. 25, 

é X' . /*.* .... # -> X'.... * .. i — 


iplen por , 

c. I. \o\. «O, pr. c. I, 2. Nov. 134, c. 7. 

5. El daño ocasionado por un esclavo se llama noria, .■ - 

animal pauperies , s$. 1 , T. IV, 8: pr. IV , 9. V. sobre este particular e! 
181. 


el causado por un 
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por medio de un hecho ilícito [ culpa , injuria ) , cualquiera cpie sen 
la relación que exista entre las dos personas. Sin embargo, cuan- 
do media un contrato entre ellas, la que causa el daño no es res- 
ponsable sino de aquella parte, á que se ha comprometido en el 
contrato [ex con trac tu) ; fuera del contrato [extra con truel u/u), res- 
ponde sin restricción de todo hecho perjudicial por pequeña que 
sea la falta (1). Pero un daño ocasionado por una omisión ilícita 
ó por inacción no se considera bajo la nocion del damnum injuria 
datum (2); porque no podiendo ser ilícita la omisión, sino cuan- 
do el que la padece está ligado por un convenio, no puede 
tampoco producir mas que la acción que resulta del convenio. Es- 
ta regla no sufre excepción sino cuando una omisión lia sido la 
causa, de que el daño haya sido el resultado de un hecho anterior. 

5 . -170. 2 . De la le) . 4q u i lia . 

La ley Aquilia [lex Aquilia) se aplicaba principalmente al daño 
hecho injustamente [damnum injuria datum), y condenaba al cul- 
pable dei hecho á la reparación del daño y á una pena privada; 
en algunos casos [ex primo capite legis Aquilice) el que habia mata- 
do injustamente al esclavo ó á un cuadrúpedo ajeno [quadrupex 
pecux) , debía dar el precio mas subido que el esclavo ó el animal 
tuvo durante el último año , contando desde la época del daño; 
en todos los demás casos [ex tertio capite) estaba obligado á resti- 
tuir el mas alto precio que habia tenido durante los treinta últi- 
mos dias. La denegación opuesta por el demandado producía la 
obligación de restituir el doble [lis inficiando crcsci t in duplum). 

§. 471. 3. .. De la acción de la ley Aquilia. 

La acción de la ley Aquilia era muy limitada al principio. En 
efecto, no podía intentarse como acción directa, sino cuando se 
causaba el daño corpore corpori , y aun en este caso el propietario 
solo de la cosa destruida ó maltratada, podía intentar una acción 
directamente ex lege Aquilia para la reparación del daño y para la 
debida imposición de la pena. Estas dos restricciones desaparecie- 
ron después, y se concedió la acción como acción útil, cuando 
se habia hecho el daño corpori pero no corpore , y hasta se dio, en 
el caso en que no hubiera habido daño nec corpore nec corpori , una 
acción jeneral de indemnización [actio in factum). Después no que- 
dó limitada al propietario de la cosa maltratada, sino que por el 
contrario se concedió útilmente á cualquiera que tenia interés á 
causa de un derecho real, en que la cosa no sufriese detrimen- 
to ( 3 ). 1.a acción de la ley Aquilia es sobretodo importante para el 

(t) Fr. 44, pr. D. IX, 2. « In lege Aquilia et levisstma culpa vcnit.n Pero 
se supone que sabia que la cosa pertenecía á otro, fr. 31 , 3 , O. V, 3. 

( 2 ) ^ 8l ° es 1 ue e * fr* §• 2 > D. VII , 1 , dice expresamente. 

(3) Ir. ti, §. 10; fr. 17, pr. D. IX , 2. Cpr. También el fr. 12 ; fr. 30, 
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caso en que alguno ha perjudicado por medio de un hecho ilícito 
la cosa de otro v respecto á la cual no ha contratado con él; por- 
que en los casos en que se* trata de la reparación del daño causado 
entre personas que han contratado, se puede hasta intentar la 
acción que resulta del contrato, es decir, que el ofendido tiene el 
derecho de escojer entre las dos acciones; pero si el daño proviene 
de una omisión ilícita, solamente puede intentarse la acción del 
contrato. 

472. D. De la injuria . 

1. Nocion. 

Injuria , tomado en el sentido lato , significa en el derecho ro- 
mano todo aquello que se hace sin derecho quod non jure Jit. En 
un sentido mas extricto , y particularmente con relación al honor 
del hombre, se entiende por injuria todo acto que ofende volun- 
tariamente el honor ó la buena reputación de un hombre ( ani- 
mo injuriandi ) . 

§. 473. 2. De las especies de injurias. 

Puede ofenderse el honor del hombre por medio de palabras 
verbales ó escritas, así como también por medio de acciones. En 
el primer caso la ofensa es una injuria verbal , en el segundo una 
injuria real , y ambas pueden ser según su extensión una injuria 
leve [injuria levis ) , ó una injuria grave ( injuria atrox ) ; debe to- 
marse siempre en consideración el lugar, el tiempo y la persona. 

474. 3. De los efectos de la injuria. 

La injuria tiene por efecto dar al ofendido, según el derecho 
pretoriano, el derecho de tasar con dinero la injuria sufrida, y 
perseguir para reparación del daño el pago de la suma, que el juez 
puede, en caso de necesidad, moderar por medio de la acción 
injuriarían es ti mataría ; sin embargo, esta acción se prescribe por 
el transcurso de un año. En el caso de la injuria real, la ley Cor- 
nelia permite demandar al injuriante por medio de la acción inju- 
riarum en pago de una suma de dinero, que determinará el juez 
como pena privada; esta acción, considerada como acción civil, 
no se prescribe sino por treinta años. 

§. t, il.itl ; fr. 17, §. 3, D. VII, 1 . el que no tiene mas que un derecho per- 
sonal a la cosa, no puede valerse de la acción de la ley Áquilia, fr. 11 , §. 0, 
I). IX , 2; pero el propietario de la cosa puede cederle su acción, si su dere- 
cho tiende a adquirir la propiedad de la cosa, fr. 13, §. 12, D. XIX, 1. ftlück, 
Counn. 10.3 parí. , p. 371. 
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CAPITULO MI. 

I)K LAS OBLIGACIONES QUE ÍVKOCKDKN 1)F 1)1 ERKE NTES 

§. 47 ó. Resumen jenerul. 

Las obligaciones que proceden de diferentes causas ob/igadu- 
nes ex vttriis causarum figuris) , son las siguientes : 

1 . Pueden nacer de un cuasi contrato [quasi ex contracta . 

2. De un cuasi delito [quasi ex delicio '. 

;j. En tin, existen otras muchas obligaciones, que no tienen 
otro motivo jenernl que la equidad natural reconocida por las leyes. 

TÍTULO i. 

|)h LAS OHLKi ACÍOKES Ql'E YACEN 1»K I X <’l ASI COMHATO. 

$ 476. X'ocion de estas obligaciones . 

Acontece comunmente , que personas que no han contratado 
juntas, sean consideradas por la ley como si realmente hubiesen 
contratado [quasi contra. veri nt\. Asi que el vínculo, que se esta- 
blece entre estas dos personas, y que se asemeja siempre á una 
obligación de contrato, se llama obligado, quen quasi ex contracta 
oritur (l). Esta especie de obligación puede nacer: de la gestión 
de negocios ajenos sin mandato [negotiomm gesdo) ; de la gestión 
de bienes comunes, cuando la comunidad ha ocurrido fortuitamen- 
te [communia incidáis) • del pago indebido ( solado i ndebid) • de la tu- 
tela y la cúratela, y de la aceptación de una herencia (2). 

§. 477. A. De la gestión de negocio «. 

1. .Nodon. 

La gestión de negocios [negoduriun gestio) consiste en el cuida- 
do que uno emplea en los uegoeios de otro, sin haber sido encar 
gado por el (3). Esta gestión produce, entre el que cuida de los 

(1) Inst. III, 27 (28). Doneau, Comin. Jur. dv. YV, U , 23, fg. Ilubur’ 
üiss. de natura obligationum qiue quasi ex contráctil et quee quasi ex de- 
licio n ase un tur. Lips. , 1802. (1, líeilbroun, de natura obUi/ationis qinr 
quasi ex contráctil nascitur. Traj. ad Uhen., 1827. 

(2) Figcrslrann, liami. Dotalrccht ó Del derecho dotal romano, l. I. 
p. 198, cuenta también la constitución de dote; hablaremos de ella en el 
§.• 517 ; trataremos en el §. «03 de la tutela , y de la aceptación de una heren- 
cia en el §. 686, explicando ahora las tres especies de obligaciones que nacen 
de un cuasi contrato. 

(3) f„ Th. Weleker, Diss. exhíbeos interpretalionem, L. 9, D., de negoliis 
geslis, juncia L. 60, D., delreg. juris. Giesste, 1813. Cnr. también la f.onst. 3, 

C. 111,32. 
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negocios de otro negoliorum gestor) y este ultimo \dominus negó- 
tíorutn .v. m ¿w/d?) , una obligación semejante á la que existe en- 
tre el mandatario y el mandante, y rejidaen jeneral por los mis- 
mos principios. 

478 . 2. Jte dts condiciones de la gestión de negocios. 

La gestión de negocios supone siempre un negocio ajeno. Pero 
para que haya obligación entre el jerente , y aquel cuyo negocio 
ha tomado á su cargo, es menester además: 

1 . Que el jerente haya tenido intención de obrar por el inte- 
rés 'del dueño, y de ningún modo por el suyo propio. 

2. Que haya obrado con la intención de obligar al dueño. 

3. Que haya sido útil la jestion ; pero no importa que se haya 
perdido después sin su culpa la utilidad adquirida (I). 

4 . En fin , que el dueño no haya prohibido expresamente la 
jestion de sus negocios , bien sea por escrito ó en presencia de 
testigos. Cuando concurren estas condiciones, la jestion obliga a 
aquel, cuyos negocios se han manejado y dirijido, aun cuando 
personalmente sea incapaz de obligarse. 

$. 170. :5. De los efectos de la jestion de negocios. 

has obligaciones del jerenie son las que siguen: 

í. Está obligado á llevar á su íin el negocio que ha empren- 
dido sin mandato, aun en el caso en que el propietario muera du- 
rante este tiempo , sopeña de reparar el daño, y perder sus dere- 
chos do indemnización. 

2. Es responsable de luda culpa 2 , \ por lo misino esta 
obligado a pagar los intereses de las sumas comprendidas en la 
iostion, y que hubiera podido percibir ¡f. 


I ¡ i r. t*i. j¡$. I; IV. 22 , 27, pr. I). ibid. sin embnruo , el pupilo forma ex- 
cepciones, pues no está obligado respecto de aquel que ha adminislr.ido mis 
negocios, sino en lanío que se ha bocho mas rico; Ir. 6, pr. ; IV. 47, pr. 1). ihii!. 

'2 1 • 1 1 1 . ¿7 (ÍH); fr. 23, 1). L, 17, Ir. 22, pr. 1). Til, 5; IV. 2.7. 

S. Mi, I). X. 2. Consl. 20. C. IT, 19; Ir. 25, $¡¡. Mi. 1). X, 2. Consl.. 20. C. 91 . 
10. (’,. (1. Kinerf , Disp. de ■neyatioram ¡fostoris <id culpa m levisaimani prats- 
Unuhtm DdUjatioeo. Mips, 1707. De.ivensz , i.'.rplicatH ) , T.. 3!, ]),</■ 
i'fifol. tjeslis. Lug 1. Bal.. 1800. .1. M. 11. De Vries, Explicado C. 20, C. tic 
!,u 8 d. Bal., LSI 3. Ludir, Teoría di* la cuipa, p. 126. Hasse, De la 
< . p. r,?.o. Hay sin embargo casos en (pie no debe prcslar mas que el dolo 

> ^ rol;).! i lla, por ejemplo . cuando loma á su cargo la cosa ajena , une di* 
o*. hacerlo así, se perderla irremisiblemente. IT. 3, §. 0, I). III, 7; hay 
oíros casos en (pie es responsable del caso fortuito, por ejemplo, ruando em- 
prende un negocio extraordinario, expuesto* á peligro, fr. 1 1 , ibid., o cuando 

de la prohibición expresa de este. 


1 " encarga de !°s negocios de otro á posar 
i'i'. R , 3, ibid. Consl. «i, C. II , M>. 


I r. 1». i-, ibid. Cpr. IV. 37, §. 1 , ibid. Consl. 24. C. IV, 32. Si lia 

empicado <•:> su propio uso las sumas que pertenecen al dueño, debe pagar mi 
•nferrs de doce por ciento, l'r. 3H, I , ibid. Si ha prestado fondos sin ga- 
1 aúlla . respondí* del capital ' dr los intereses ordinarios. Fr. 37, $ I , ¡Lid. 
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3. Debe dar cuenta de su jestion , y restituir al dueño todo l<> 
que ha adquirido para él. 

4. El dueño tiene la acción directa negotiorum gestora m , para 
obligar al jerente á cumplir sus obligaciones. 

JÉ Por su parte el dueño esta obligado: 

í. A restituir al jerente todos los gastos que haya hecho por 
la jestion con los intereses calculados desde el tiempo que la tomó 
á su cargo. 

2. Debe librarle de las obligaciones contratadas con motivo 
de la jestion. 

3 . La acción que compete al jerente contra el dueño se lla- 
ma negotiorum gestoría» contrario. 

§. 480. 4. De la acción funeraria . 

El cuidado que cualquiera emplea en los funerales de un di- 
funto , sin que aquel, á quien incumbía esta obligación, haya da- 
do su mandato , son una especie particular de jestion de negocios. 
El que está encargado de esta jestion , puede por medio de la ac- 
ción funeraria repetir de aquel , que tenia la obligación de dispo- 
ner el entierro del difunto, las impensasque haya hecho por este 
motivo; pero es menester que su intención no haya sido la de ha- 
cerle donación , y que el entierro se haya verificado en proporción 
á los medios del difunto, ni con demasiada pompa, ni con de- 
masiada mezquindad. La ley proteje esta acción con un privilejio 
puramente particular; en efecto, cuando los acreedores se presen- 
tan en concurso á reclamar los bienes del difunto , deben dedu- 
cirse antes de cualquiera otra deuda los gastos funerarios; dife- 
renciándose sobre este punto de la acción contraria de jestion de 
negocios, se verifica, aun cuando aquel que tenia la obligación de 
disponer el entierro del difunto , lo haya prohibido al jerente. 

§. 481. B. De la comunidad. [Com manió incidens). 

i. J’eneralidades. 

Cuando la casualidad produce entre muchas personas una co- 
munidad de ciertas cosas , sin que haya precedido ningún conve- 
nio ( comniunio incidáis ) , se establece entre ellas, en cuanto á 
estas cosas , una relación semejante á laque existe' entre muchos 
socios. Tales son los casos de una herencia común entre muchos 
coherederos de cosas individuales comunes entre muchos copro- 
pietarios , y de una comunidad ocasionada por la confusión de los 
límites de tierras y de fundos contiguos pertenecientes á distintos 
propietarios. 

§. 482. 2. De la comunidad en materia de herencia y de cosas 

individuales. 

Cuando una herencia ó una cosa individual forma el objeto de 
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la comunidad , cada coheredero ó copropietario tiene el derecho 
de intentar contra el otro una acción de participación ; el cohe- 
redero ó el copropietario , que hasta entonces ha administrado 
la herencia ó la cosa, está obligado á dar cuenta de su adminis- 
tración , y de partir proporcionalmente con los demás todo lo que 
ha adquirido. Debe emplear en la administración el mismo cui- 
dado, que emplea comunmente en sus propios negocios, y cada 
uno de los demás interesados está obligado en proporción de su 
parte a reintegrar los gastos que otro ha hecho en la administra- 
ción de la herencia ó de la cosa común ; esta acción no se deriva 
de la voluntad de los obligados, sino de la versio in rem ( actio 
ex re venit) , se intenta igualmente contra los copartícipes , que no 
pueden obligarse por su consentimiento, como por ejemplo, con- 
tra los pupilos y los locos. 

§. 483. 3. De la confusión de los límites (l). 

Los mismos principios se aplican en jeneral á la confusión 
fortuita de los límites. En efecto , cada uno de los interesados pue- 
de obligar al otro á establecer límites, y todos están obligados á 
darse recíprocamente cuenta del uso y de los frutos percibidos, 
en tanto que deban restituirlos, y reparar el daño causado por su 
culpa con los intereses; por otro lado tienen el derecho de exijir 
el reembolso de las impensas, que cada uno haya hecho en be- 
neficio del otro. 

5. 18 1. De las acciones divisorias. 

Las acciones divisorias {J adida divisoria) , que competen a las 
partes interesadas en e! caso de una comunidad fortuita, tienen 
por objeto pedir tanto la división del objeto común , como la eje- 
cución de las obligaciones nacidas de la comunidad. Bajo el pri- 
mer concepto suponen un derecho real sobre la cosa; bajo el segun- 
do son acciones puramente personales, y no pueden dirijirse sino 
contra aquel, á quien el demandante concede un derecho igual 
sobre la cosa. De aquí toman también el nombre de actioncs mix- 
ta' 12;. Consideradas bajo otro punto de vista, se llaman también 
judicia du/j/icia (§. 193 ) , porque cada uno de los interesados pue- 
de ser demandante v demandado iv. \ las acciones divisorias 

« 

pertenecen: 


(i), Bis. X, 1. Cod. I lf, 39. Glüek, Cunan. I.» parí . . §. 711. C. II. Trolz, 
])p término modo, Traj. ad Hiten., 173!) el in (>elricbs Ches. nov. vol 1 1 , nu- 
mero 3. C. Saxius, ¡)iss. ud legran Jlaniliam finiutn reyundorum. Iraj. ad 
liben.. 1 7 7 1) ; ed 2.» I.ijis., 1782. A. F. C. Ttembard, Diss. de finibus regun- 
tfis. Erford. , I7S1. Sobre el IV. 13, 1). X, f, v. G. A. Rosen, Ira g mentí Ca- 
ja ni de jure, roufinium guod postal in í,. úll. I), fin. rey. interpretado, 

¥ #OOI 


Lmigov., 1831 
(2) §.20, J. IV, «; Ir. 1.1) 
lib). sobre el §. 20, J. IV , 0 . 

(3 ; Fi . 10. 1). X, t: fr. 2,§. :5, 1>. X, 2; fr. 2, §. 1 , I). X, 3; I 

30 


X, I; fr. 22, §. i, D. X, 2: IV. 1, !>. X, 3. 

13, I). 


Too- 
V. 1. 
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1 . J.a acción fan/due < / 'cisc un lint, por medio de la cual se. pide 
la partición de una herencia común y el cumplimiento de las obli- 
gaciones indicadas en el /<>.>. 

2. La acción de e.ammuni dieidnndn , por medio de la cual se 
verifica la partición de una cosa individual ^ el cumplimiento d<*- 
las mismas obligaciones. 

.*?. La acción ftniuni rc^ut/dunuu , por medio (le la cual se per- 
sigue el deslinde y acotamiento dedos tierras contiguas y el resar- 
cimiento de daños y perjuicios (!;. 

'V 4 «ó. C. Del fut¿o indebido. 


1. Xocion. 


K1 pago de lo que no se debía i saludo i ndebiti j, produce igual- 
mente una obligación, que nace de un cuasi contrato. Kn efecto, 
el que por error ha dado ó prestado alguna cosa á otro, sin estar 
obligado á ello, puede repetirla como si no la hubiera dado '2): Tó- 
mase aquí la expresión saludo ¡ndebiti en un sentido muy lato, y 
comprende- igualmente el caso en que alguno ha prestado respec- 
to de otro un hecho indebido, ó tomado a su cargo una deuda sin 
estar obligado á ella , o renunciado a un derecho, o perdonado 
una deuda , pensando que en derecho estaba obligado. 


jy ( S(¡ . 2. De Iris’ condiciones <b esta obligación . 

Las condiciones que se requieren para esta obligación \ para 
la candido ¡ndebiti , son : que no se deba lo que se haya pagado 
o prestado. \sí que, el que estaba naturalmente obiigado , no 
puede repetir si ha pagado ; y lo misino debe decirse de aquel, 
que paga antes del término, o antes que se cumpla la condición, 
si estaba seguro al tiempo del pago, que llegaría el din , o se cum- 
pliría la condición (3). Pero existe el pago indebido, cuando se 
paga a otro que no es el acreedor. 

2. Ls menester que lo que se lm pagado lo haya sido por 
error de hecho. Así que, el que ha pagado a sabiendas o por er- 
ror de. derecho, sin estar obligado, no puede repetir lo que ha 


Fin este sentid» se llaman igualmente actiones mi.rhv en timar de jt tdviu 
duplicia. Por ejemplo: fr. 37, §. I, I). XL1V, 7. 

(1) Sóbrela prescripción de las acciones divisorias: Urano LaslemhcK. 
l)a cü (¡uod justnm estriña prmeriptionern in judiciis di visor iis. (icdl, 
1792. 

(2) Gajus 11 F, 91; §. «, J. III , ‘>7 (28); v$. 1, J. 1 SI , u (15) ; l>. XII, (>; 
Lod. IV, 5. Doñea u, Comm.jur. civ. XIV, lt, 19. Idem, Comtn. ad tit. Cod. 
de condicione i ndebiti . Gtück, Cortan. t3.¡, parí. , g. 827. J. Kosshirt , D/s.v. 
de legitimo condüionis indebilt fundamento. Frl.ing , 1818. F. Ledure , De 
nmditione i ndebiti. Leodii, 1821. L. II. Dubas, De cond. indeb. Lavan, t825. 

(3) Fr. 10, 17, 18, D. ibid. Pero si no está seguro de que sucederá la con- 
dición , ha logar á la repetición. Fr. ir*, pr. D. ibid. 
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pagado (1). Sin embargo , esta regla tiene una excepción , cuan- 
do alguno ha pagado á consecuencia de una obligación enteramen- 
te reprobada (plcne reprobath ), ó cuando lia hecho el pago el 
que no podía lejítimamente pagar, por ejemplo, un pupilo , o 
cuando las leyes autorizan la repetición del pago , aun cuando no 
haya error , ó por lo menos solamente error de derecho. 

3. Requiérese también que aquel, á quien se ha hecho el pa- 
ito , lo haya recibido de buena fé; porque si sabia que nada se le 
debía , y sin embargo lo ha aceptado , es considerado jeneral- 
mente como ladrón , y obligado como tal. 

§. 487. 3. Da la conditio indebiti. 

La acción que el pago indebido produce ( solutio indebiti ) , y 
que se dirije á. reclamar la restitución de lo que no se debia, se 
llama conditio indebiti. Tiene por objeto: 

1 . En el caso de haberse dado indebidamente una cosa , a re- 
clamar la cosa misma ó su valor , ó tanto como se haya dado en 
cosas funjibles , independientes de los frutos y de las accesiones de 
la cosa ; pero no se pueden exijir los intereses por el tiempo que 
ha precedido a la acción intentada (2) , y en jeneral, el que ha re- 
cibido la cosa, no puede estar obligado a restituir, sino en tanto 
que se ha hecho mas rico en la época de la demanda. Tiene igual- 
mente el derecho de reclamar el reintegro de las impensas hechas 
por la cosa. 

2. Cuando alguno ha tomado indebidamente sobre sí una cau- 
ción, o levantado una lianza , la acción tiende á levantar (i res- 
tablecer la caución. 

3. T)el mismo modo , cuando alguno ha renunciado indebida- 
mente a un derecho o a una deuda, la acción tiene por objeto 
hacerla restablecer. 

i. Cuando alguno se, lia encargado indebidamente de una deu- 
da, la condición sirve para anularla, y para hacer restituir el qui- 
rógrafo (3'. 

■. / 

•’*. En Un, cuando se lian prestado hechos, se pide una in- 
demnización en dinero (4=. 

(!) Fr. 1 , §. 1 , ibid.; fr. 53, I). L, 17. Cutis!. 10 , C. I, 18. Cpr. Ir. 2. 
pe. : fr. 20, 2; fr. 05, §. 2, J). XII, G. Const. tí, 7, !), pr. C. IV, 5. Const. 0* 

10, C. VI , 50. A. Friek . Diss. de indebilimi solvcnle per iynoranliam jurb 
nvilis ad iixlobill rondilioiieni admitiendo, Helmsl., 1778. 

íá) Const. i, C. I V. Fr. G. Zoller, diss. utrum per cnndilúmern indebiti 
rejieti ¡lossint usura'. Lips., 1708; este autor tirolesa una opinión contraria. 

•3} Const. 3, C. IV , 

**•) Fr. 20, §. 12; fr. io, §. 2, !), ibid. 
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TITULO II. 

De l\s oi;lki vcioxes que .wcex de i \ cuasi delito. 

§. 188. Yodan de estas obligaciones . 

\sí como las obligaciones , que se derivan de un cuasi con- 
trato , se asemejan á las obligaciones que nacen de los contratos, 
del mismo modo las obligaciones , que proceden de un cuasi deli- 
to , guardan analojía con los que se derivan de los delitos, en que 
como estos tienen por objeto la reparación del daño causado y una 
pena privada. \ erdad es que siempre reconocen por fundamento 
actos ilícitos , (fue no son verdaderos delitos , en el sentido que 
los romanos daban á esta palabra , o por lo menos , según los 
principios jenerales, no producían la obligación que debe derivar- 
se de ellos según las disposiciones de las leves (I). 

S. 489. 1. De ios rasos en <¡ ne uno es responsable del hecho 

ilícito de otro. 

A. EITusum el dejcclmn. 

Existen algunos casos, en que somos responsables del daño 
ocasionado por el hecho ilícito de otro, aunque no hayamos to- 
mado parte en él, si bien podemos repetir contra el delincuente. 
Estos casos son dos. 

El primero es aquel , en que causamos el daño vertiendo o ar- 
rojando alguna cosa sin previo aviso, desde una ventana á la calle; 
en este caso el ofendido no necesita buscar al culpable, y puede 
intentar contra el que habita la casa , sea inquilino ó propietario, 
Ja acción de effusis et deje.ctis , que entre los romanos tenia por ob- 
jeto hacer condenar á la pena del doble (2). Cuando hay muchos 
vecinos en la casa , están obligados in solidum (3). 

§. 190. R. Damnum in navi ve! caupona datuin. 

Cuando los electos de un viajero han sufrido avería o deterio- 
ro en un barco ó en una posada por culpa de los marineros ó de 
los criados del posadero, el propietario puede repetir la repara- 
ción del daño causado contra el capitán del buque ó el posadero, 
responsables de las personas que están á su servicio ; v aun puede 
exijir la pena del doble (4). Pero muchos capitanes o posaderos, 

(1) Insf . IV , r> , y Teófilo, acerca de este título. Doncau, Comm.jur. riv. 
XV. 42. 

(2) g. I f 2, J. IV, 5 ; fr. 1, pr. §. 4; fr. G . g. 2 , 1). I X , 3. Glück , Comí u. 
10.a par!. , g. 706. 

(3) Fr. I , g. 10 ; fr. 2 , 3 , ibid. Cpr. fr. 5 , pr. ibid. 

(4) g. 3, J. IV, 5; fr. 7, pr. g. I, I). IV, 9; fr. 5, g. 6, D. XLIV. 7. Esla 
acción quasi ex delieto nautarum capona m que era penal, no debe confun- 
dirse con la acción de recepto , de que se ha hablado en el g. 431. 
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que dirijen el mismo negocio juntos, no son responsables sino de 
la parte que cada uno tiene en el buque o en la posaba. 

49!. II. De los casos en que uno es responsable ele su propio 

hecho como tic un ti elito. 

A. Judex qui lileni suam fácil. 

Hay otros casos, en que uno es responsable de su propio he- 
cho ilícito, pero solamente quasi ex delicio , porque no hay ley que 
coloque estos hechos en el número de los delitos. Estos son tam- 
bién dos: 

El primero es aquel, en que por malicia ó imprevisión falla un 
juez injustamente, en cuyo caso hace el proceso suyo [litan suam 
facit) , y á petición de la parte agraviada puede, cuando no es 
admisible ningún medio de derecho, ser condenado á la repara- 
ción del daño y á una pena arbitraria. 

492. B. Positum aut suspensum. 

El segundo caso es cuando en una calle frecuentada se coloca 
o suspende fuera de una casa cualquiera cosa , que puede causar 
daño con su caída; el que observa este objeto peligroso, puede in- 
tentar la acción tle positis et suspensis , para que se quite y conde- 
ne al que lo ha expuesto, ó consentido que lo expongan, á una 
pena privada de diez tatrei ; no se dá esta acción contra el que ha- 
bita la casa (U. 

TITULO III. 

De otras varias obligaciones. 


JU 493. I. De la acción exerci loria (2). 


Además de las obligaciones que nacen de un quasi-eontrato y 
de U11 cnasi-delito, la clase de las obligaciones , que se derivan de 
otras carias ( e.r cariis causara m figuris) comprende otras diferentes 
obligaciones, de las cuajes son las mas notables las que siguen : 

El que arma un buque [e.rercitor nacis) , para comerciar y na- 
vegar (3) , queda obligado por los convenios, que el capitán íma- 
gister nacis) y sus dependientes hacen relativamente, á todo lo 


(I) ¡§. I, J. IV, 5; IV. 5, §. <■>. a, 13 . 1>. IX , 3. Glück , Comm. 10.¡* parí., 
¡$. (>00. V. sin embargo I.íplir, De la culpa , p. 200. 

(i) Gayo. IV, 71; §. 2, .1. IV , 7. Di». XIV, t. Goi!. IV , 25. 1’. Pccbius, 
( nmm. i n t>t. I)ii¡. el Vori, tul rem natiiieani pertinentes , cuín. nol. A. Vin- 
nii. Anistelod., IROS, p. fio, IS7. A. (i. Frick , Dt'ss. de nrtione exerci loria . 
llelmst., 1703. W. .1. Van llassell, ¡)iss. deactione exercitoria. Lug. llal., 


1820. 

(3) No imporla que el buque pertenezca ó no al armador. Fr. 1, <§. 15, 
D. XIV, 1. 
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que pertenece al buque iP ; el capitán es aquel, á quien el arma- 
dor ha confiado la eoncluceion y transporte del cargamento , y los 
dependientes no deben traspasar las órdenes recibidas del eapilan 
(le.r pnvjHisiüonis ) . El que de esta manera se obliga, puede ser per- 
seguido por la acción ejereitoria adió exerc i torio) , como si él mis- 
mo hubiese contratado (2). Cuando hay muchos patrones, que- 
dan obligados in solidum, con reserva de la excepción de división, 
pero sus herederos no están obligados mas que a su parte y por- 
ción. Mientras el capitán desempeña su empleo, puede ser deman- 
dado para cumplir á expensas del armador las obligaciones con- 
traidas por él. Pero después de cesar en su empleo, ninguna ac- 
ción puede intentarse contra él, sino en e! caso en que por un mo- 
tivo cualquiera quedase personalmente obligado. '.Reciprocamente 
el armador puede demandar á un tercero relativamente á los con- 
venios concluidos entre el capitán ) el por las cosas concernien- 
tes al buque. 

494. II. De la acción institutoria . 


Los mismos principios se aplican al jefe de una casa de co- 
mercio [dominas taberna - s. argot iat toáis) , que lia puesto CU Sil lu- 
gar á un comisionado [institor), a quien ha confiado, bien toda la 
dirección del comercio, ó solamente una parte; queda obligado 
por los convenios del factor con los terceros , y puede ser persegui- 
do por medio de la acción institutoria [actio institutoria). Pero esta 
regla solamente se aplica á los negocios, que se han confiado real- 
mente al comisionado, y se supone siempre que ha obrado .secan - 
dnm legan prenpositionis. \o le es permitido dejarse reemplazar, 
si se le ha negado expresamente esta facultad. El jefe de la casa 
puede á su vez perseguir á los terceros para los convenios conclui- 
dos con su comisionado. 


49.). III, De la obligación que contrae el padre de familia 

por su hijo. 


La regla del derecho romances; el padre adquiere por los con- 
venios del hijo que se halla bajo su potestad, pero el hijo no obli- 
ga al padre (3). Esta regla sufre, sin embargo, por razones parti- 
culares algunas excepciones: 

t . Cuando el hijo ha contratado con un tercero , según las ór- 
denes del padre, este puede ser perseguido al pago 1 de toda la 


(!) Fr. t, §. 1, ,j, D. ibid. El capitán puede hacer que le reemplacen , aun 
cuando le esté prohibido este derecho. Fr. 1 , §. 5 eil. 

(2) Fr. t, §. 7, 12, 1). ibid. ; §. 2, J. IV, 7. (]. A. Mickaélis, Diss. de lege 
prceposilionis. Lips. , 1804. P. Tannoy, An et quousque excretores na vi ton 
lex magistrorum factis obligenlur, L. B. , 1802. .1. Van Hall, Diss. de ma~ 
gistro navis. Traj. ad Hhen, 1822. 

(3) Pr. §. I , J. II , 9 , pr. J. III , 28 (29) ; fr. 39, I). XL1V , 7 ; fr. 5 , pr. 
I). XIV, 3. Cod. IV. 26. Zimmern, Historia del derecho, §. 191 , 192. 
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deuda contraída por el hijo por medio de la acción quodjussu (I), 

2. Cuando ha dado un peculio á su hijo , es responsable de los 
convenios hechos por este último, aun sin su noticia hasta la con- 
currencia del peculio, en cuyo caso puede ser perseguido por la 
acción de peculio ; pero tiene el derecho de retener desde luego sus 
propios créditos (2). 

3 . Cuando el padre ha autorizado al hijo á comerciar con las 
mercancías que forman parte del peculio profecticio, está igual- 
mente obligado por los convenios hechos por el hijo, y los acree- 
dores pueden intentar la acción tributoria [adió tributaria ), y obli- 
garle á partir proporcionalmeníe con ellos las mercancías existen- 
tes, sin que tenga el derecho de ser pagado antes que ellos por 
privilejio. 

4. Cuando el objeto del convenio, que el hijo ha hecho con 
un tercero, ha redundado en provecho del padre (/"// re/n patris 
\ ermm ), este queda obligado al pago de las deudas que el hijo ha 
contraído por el convenio, y la acción, que el acreedor tiene con- 
tra él, es la acción de in re/n verso. Uiora se concede esta acción 
utilmente en todos los casos, en que el objeto de un convenio 
ha redundado en provecho de un tercero, aun cuando aquel por 
cuyo medio haya obtenido este provecho no se halle bajo su po- 
testad. Pero esto no acontece, según el derecho romano, sino 
cuando el que ha contratado con el demandante obra como nc- 
potionuu gestor de este tercero (3); porque la ventaja que resulta 
de un convenio, y que redunda fortuitamente en provecho de un 
tercero, no basta para producir esta acción. Todas las acciones 
que hemos mencionado hasta ahora (§§. 47(5, 47 8), se llaman hoy 
urticales adjeciitin; (¡ualilntis , y no reciben significación especial si- 
no del nombre déla acción producida por el convenio (4). 

$. son. I\ . i .ex lili odia de jaetu (V. 


Guando para salvar a un barco en el mar del peligro de uu 


¡i) Oayo, IV , 70 ; p¡ . I , .1. IV , 7 Di". XV , í y XIV, 5. Co:»sl. 13, 
0. IV, 26. Cod. Theod.. Ií, 31. Gliiek, (Union., 14.a parí., ¡K. 910. 

(2) (layo IV, 73. Codigo Gregor. III. 6. Código Theod. II, 32; §. 4, .1. IV, 

7; $$. 30, .1. IV, 6. Dig. XV, I. Consl. 1, 2, G. IV , 26. En cnanto al hecho de 
'ií hijo, á quien no ha autorizado, no es responsable sino cuando por él se lia 
hecho mas rico. Er. f>X , l>. i. , 17; IV. 3, 12 , IV XV, I. V. en jeneral: Do- 

ñean, C'c mnt.jar. vio. XV, 50. Gliiek, Canon, ü.a parí., ¡$. 912 , 913. F. L. 
heder , Canon, o ti E. 32, ]). de peculio, Goelt. , 1823. 

(3) §. 4 , .1. IV , 7 . Gonsl. 7 , §. 1 , C. IV , 26. (i. G. fteullert , Diss. de e<> 

.1 *. v »• « % r • _» j a \ \ 

instilaría. 


ipuul jusUon cst. circo de in 're/n verso arlinncui. NVirce!, 182-'. 

{ •<) I' 1 - •> . 1 . I). XIV , 1. Por ejemplo: actio einti vendí ti 

K ¡$. I O ¥ ' vii- 


TÉ M\ 


1" •' '■ O , ,»• * -*■ » Al 1 , ,f . 

(5) Paul, 11,7. Di". XIV. 2. P. Pekitis Canon, in lit. bip. ct Cod. ad rem 
naulicain pertinentes . non nolis. A. Viiniii, p. 188, 297. Gliiek , Comnt. 
1 4.:« parí. , §. SS3. (i. O. kliismiann, bis s. de letjc Khoditi da jacta. Gocll., 
1817. P. T romper , be lepe Uhoditi de jacta. Eov.m , 1827. G. E. T. Serste- 
vens, be lepe Uhodia dejarla, ¡bid., 1826. E. Spanosrhe, biss. de lepe Hlto~ 
din de jacta. Ganda v. , 1830. 
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naufragio, se arrojaban al agua parte de las mercancías que lleva- 
ba, para conservar las demás, si era posible, o cuando con este 
motivóse averiábanlas mercancías que quedaban a bordo, los 
propietarios de las arrojadas al mar o averiadas podían exijir, se- 
n-un la lex lihodia de jacta , de los propietarios del buque y de las 
mercancías salvadas una restitución proporcionada (l). 
lié aquí algunas reglas sobre el particular: 

1. Los que están obligados á contribuirá la reparación del da- 
ño experimentado, solamente son responsables de su parte, y 
ninguno debe responder de las demás. 

2. Al calcular proporcionalmente la reparación del daño , es 
menester considerar, en cuanto á las mercancías arrojadas al mar, 
el precio de compra; en cuanto á las cosas salvadas, su precio de 
v enta probable. 

3. Si á pesar de arrojar parte del cargamento, perece el buque 
en el mismo peligro, se extingue la demanda de reparación; pero 
subsiste, si el buque salvado de este peligro, perece posterior- 
mente en otro. 

4. Sin embargo, según el derecho romano, el que había expe- 
rimentado una pérdida en las mercancías arrojadas al mar, tenia 
solamente el derecho, cuando había prometido sin flete , de inten- 
tar una acción ex /ocato contra el patrón del barco; este á su vez 
debía repetir contra el propietario de las mercancías salvadas por 
medio de la acción conducti. 

§. 497. Y. Actio ad exhibendum. 

Frecuentemente poseemos una cosa ó una escritura, que otro 
tiene interés en examinar antes de intentar una acción, bien para 
convencerse de que la cosa es la misma que intenta revindicar, ó 
bien porque esta escritura le dé realmente el derecho que reclama; 
en este caso puede, probando su interés, intentar la acción ad 
exhibendum , y obligar al poseedor de la cosa ó de la escritura, á 
que se la manifieste para examinarla. Los gastosde esta exhibición 
son de cuenta del que la reclama. Aplícase también la acción ad 
exhibendum al caso, en que dos cosas pertenecientes á distintos 
dueños se unen de tal modo, que pueda verificarse su separación 
sin que sufran menoscabo; el poseedor de las dos cosas esta obli- 
gado , ó petición de otro , á proceder á la separación , para que 
cada uno de ellos tome posesión de la suya. 

(I) Fr. 1, D. XIV, 2. «Lege Rhodia oavetur , iit, si levendae navis grada 
jaetus mercium facíus est, omnitnn contrihulionc sarciatur, quod jiro ómnibus 
d Uum est.» Fr. 4, §. 2, ibid. El mismo principio se aplica al caso en que el bu- 
que se ha salvado de otro peligro con el sacrificio de partedesu cargamento; por 
ejemplo, cuando se ha rescatado del poder de los corsarios. Fr. i , §. 3 ; fr. 4, 
pr. ibid. • .* 
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§. 498. VI. Conditio sinc causa. 

Cuando se dá una cosa, á quien desde el principio no tenia 
derecho para retenerla, ó que ha perdido este derecho después, 
puede reclamarse con sus frutos, sus accesiones y sus intereses 
por la con dttio sitie causa á falta de otra acción. 

§. 499. Vil. Gonditio ob turpem causam. 

La cosa dada por un motivo vergonzoso para el que la ha acep- 
tado, ó con un objeto vergonzoso [turpiter acceptum ), puede ser 
repetida por el donante, sin intereses por medio de la conditio ob 
injnstam v. turpem causam. Si la ignominia solamente, alcanza al 
donador, no puede reclamar lo que ha dado [turpiter datura) , y lo 
mismo sucede cuando alcanza á ambas partes [turpiter datum etat. 
ceptum). 

§. 500. VIII. Damnum infectum (1). 

Cuando el propietario de una cosa, ó el que la posee en vir- 
tud de un derecho real (2), teme un perjuicio por la caída del edi- 
ficio vecino, (pie amenaza ruina, tiene el derecho de exijir una 
caución por el daño que teme ( cantío dama/ iufecti) (3), de parte del 
propietario del edificio, ó del que lo posee en virtud de un derecho 
real (4), o cuando es incierto el propietario, de parte del poseedor ^ 5); 
cuando no se ha dado la caución, tiene el derecho de pedir la 
missio ex primo decreto , por medio de la cual el acreedor obtiene 
la guarda de una cosa y un derecho de hipoteca ó de prenda pre- 
toriano. Ln el caso en que todavía no se ha dado la caución, se 
verifica después de algún tiempo la missio ex secundo decreto , y el 
acreedor obtiene la propiedad del edificio, si el adversario era pro- 
pietario de él, y en el caso contrario obtiene la posesión propia 
para la usucapión. 

§. 5o l . i\oxa et pauperies. 

Noxa es el perjuicio que el esclavo de otro causa á alguno; el 
señor estaba obligado a reparar el daño causado, pero podia li- 
brarse entregando el esclavo [noxn? deditio) (0). Cuando un ani- 

(I) Dig. XXXIX , 2. Weslpha! , J)e libértale et servilnlibus prrrdiorum, 
[i. 150. (,. v . V» eiskc , De dainno inferió ex solí vilio; in ejusd. Qiuest. jar. 
civ. , p. I. 

(-) tr. II ; IV. 13, o, ihiu. Kn el primero de es los dos pasajes se lee: 
iban, enjugar de: id asi ; es menester entender del mismo modo el segundo 
pasaje, h. 1*. a Kei/.eusP in , Días, ninn bonce pdei ¡ tossessori denegando sit 
dimmi infurtí xlipnlntin. Alonachi , ls:t0. 

(3) Solí re el modo de. dar caución, v. el fr. 30, §. 1 , ibid. 

(1) Fr. 13, §. 1 ; fr. 19, pr. ibid. 

(5) Fr. 30, §. 1 , ibid. 

(o) (layo IV , 75, 79. Inst. IV, 8. Dig. IX, i. Gliick , Comm . 1.» parle, 

37 



ELEMENTOS 


*200 

mal ha ocasionado el daño, su dueño está obligado á repararlo; 
sin embargo , no esta obligado sino en lauto que puede imputarse 
alguna culpa, cuando el animal era salvaje, venando era domés- 
tico , en tanto que causó el daño sin ser excitado : y aun en este 
caso es necesario que el hecho no sea de aquellos á que esta cla- 
se de animales se entrega ordinariamente [contra natnram sai ge— 
n cris ) ; un perjuicio de esta especie se llama ¡mu pe ríes , y la acción 
que por este motivo se intenta contra el dueño del animal cedo 
de ¡¡aupé ríe. La acción es directa cuando el animal era un cuadrú- 
pedo ; es útil respecto de cualquier otro animal (i ) , y según la re- 
gla , noxa sequilar cajwt , se dirije contra cualquiera, que es due- 
ño del animal en el momento en que se intenta la acción , y de 
ningún modo en el momento en que el animal ha causado el per- 
juicio. En todos los casos el dueño tiene la elección de reparar ei 
daño causado por el animal, ó entregarlo á la persona perjudica- 
da inoxee daré). Sin embargo , pierde este derecho, cuando niega 
a sabiendas que el animal le pertenecía , en cuyo caso debe repa- 
rar el daño lisa y llanamente. Por otro lado se extingue esta obli- 
gación , si el animal muere antes de intentársela acción. 

SECCION m. 


De la extinción de las obligaciones. 

CAPITULO PRIMERO. 


SlX llESTl TL'CIOX . 

§. ó 02 . Las obligaciones se extinguen de pleno derecho ó por vía 

de excepción. 

El derecho romano hacia una distinción esencial entre las 
obligaciones que se extinguen de pleno derecho, y las que no se 
extinguen sino por via de excepción [obligado militar aut i pso ju- 
re, aut per exceptionem). Pero esta distinción solamente se refe- 
ría á las obligaciones de derecho extricto [strícti jurís). 

i. La obligación se extinguía de pleno derecho {¡pso jare), 
cuando la causa extintiva destruía la obligación , y cuando según 
el derecho civil no podía ya darse ninguna acción ; entre estas 
causas se cuentan el pego {solado), la novación {novado) y !a 
aceptdacion ( acepillado ) . 

§. 71 y sig. Zimrncrn , Sytem. der. rom. Nos sal Klagem., ó sistema de los 
acciones noxales de los romanos, llcidclb , ISIS, y su historia del derecho, 

1.1.®. §.191. 

(I) Fr. 4, D. ÍX , t. El que sin tener derecho lia conducido su ganado al 
fundo ajeno, puede ser perseguido por la acción de pasta pécaris; pero si lo ha 
conducido á su propio fundo para que coma en él las cosas de otro que allí 

6 urdan hallarse, se puede intentar contra él la acción in factum. Fr. H , §. l*, 
i. XIX , 5 
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2. La obligación se extinguía por vias de excepción [per es- 
cepüoneni ) , cuando continuaba existiendo según el derecho civil; 
pero el pretor daba al deudor una excepción perpétua para opo-, 
ner a la excepción. Así, por ejemplo, cuando se perdonaba una 
deuda por aceptilacion , se extinguía la obligación de pleno de- 
recho , y no podia intentarse ninguna acción en derecho civil; 
cuando por el contrario solamente se perdonaba la deuda por me- 
dio de un pacto de non petendo , ó cuando a petición del acreedor 
el deudor había prestado el juramento de que nada debía, la deu- 
da no se extinguía de pleno derecho ; y según el civil podia in- 
tentarse siempre la acción , pero quedaba sin efecto por la excep- 
ción pacti convend. (§. 499) ó juris jurandi prcesüti , (§.434). Pe- 
ro hoy no tiene ninguna aplicación la distinción entre las obliga- 
ciones que se extinguen de pleno derecho, y las que se extin- 
guen por el afecto délas excepciones, porque todas las obligacio- 
nes son de buena fé ( bonos Jídci) ; dividiremos, pues, las causas 
que extinguen las obligaciones en ¿eneróles, es decir, aquellas que 
extinguen todas las especies de obligaciones, cualquiera que sea 
su príjen ; y en particulares , es decir , aquellas que no extinguen 
mas que ciertas especies de obligaciones. 

De las causas jen erales de estuación. 


§. 503. I. Bel pago. 

A. Noción. 

A las causas jenerales de extinción de las obligaciones perte- 
nece el pago sohn¡n en el sentido extricto (í), se verifica dando ó 
entregando al acreedor que lo acepta lo que forma el objeto de Ja 
obligación [pnvsiado ejus , cpiod est in obliga doné) (2). 

§. 504. !>. De las condiciones del pago. 

1. Con relación á las personas. 

Con relación á la persona, para ser válido todo pago, debe 
hacerse por una persona que tenga el derecho de enajenar. Bajo 
esta condición el pago que hace un tercero por el deudor, aun sin 
saberlo y contra su voluntad, siempre que lo haga con la inten- 
ción de librar al deudor, es válido, si el acreedor lo acepta. El 
pago debe además hacerse a! verdadero acreedor ó a su manda- 
tario i3); pero es menester siempre que el acreedor sea capaz de 

(1) Porque en un sentido mas tato el jingo (solutio) es toda extinción de 
una obligación de cualquier manera cjue sea. 

(i) Fr. S70, 5). L, 16; [Y. LO. I). XLVI , 3, sohitin se traduce comun- 
mente por jingo. Pero cata palabra es demasiado extricta , puesto que ordi- 
nariamente quiere decir pago de una suma de dinero. 

(3) Fr. 30 ,1). 1 11, 5; IV. 1*2, pr.; fr. 32; Ir. 34 , §. 7 ; Ir. 38 , §. 1 ; fr. M>, 
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enajenar, porque la aceptación de un pago encierra en sí misma 
una enajenación , puesto que extingue una obligación. 

50-5. 2. Con relación al objeto. 


En cuanto al objeto del pago: 

í. Debe ser el mismo que el que forma el objeto de la obliga- 
ción, puesto que el acreedor no puede ser obligado á aceptar cun- 
tía su voluntad una cosa distinta de la que tiene derecho de pe- 
dir. Sin embargo, cuando la deuda consiste en una suma de di- 
nero, si el acreedor insiste en reclamar el pago, y el deudor no 
'puede de ningún modo proporcionarse dinero, le es permitido 
ofrecer al acreedor sus mejores cosas en pago , y entregárselas des- 
pués de una extimacion judicial. Esto es lo que se llama benefi- 
(,'inf/i dationis la solutioncm . 


2. En jeneral, debe pagarse íntegramente la deuda para librar 
al deudor; esta regla, sin embargo, tiene excepción para las per- 
sonas que gozan del derecho del benefic.ium competentuv. El acree- 
dor no puede en este caso exijir de sus deudores el pago de su 
deuda, sino en tanto que por esta causa no se reducen á la indi— 
jencia y conservan medios de existencia conformes á su estado; ó 
como dice el derecho romano, no pueden ser condenados ni. si in 
quantum faceré possnnt. Este beneficio puramente personal para 
los deudores, según su naturaleza, y del cual ni los herederos ni 
los fiadores se aprovechan, pertenece á los esposos entre sí, prin- 
cipalmente al marido demandado por la mujer para la restitución 
de la dote; á los padres con relación á sus hijos; á los hermanos 
y hermanas entre sí; á los individuos de una sociedad para lo que 
el uno debe al otro sobre cosas concernientes á la sociedad ; al sue- 
gro para la dote prometida, por todo el tiempo que dure el matrimo- 
nio, con respecto al yerno; á los soldados; a! donador perseguido 
para la ejecución de la donación ; al que ha hecho cesión de todos 
sus bienes en favor de sus acreedores para lo que adquiere des- 
pués; al hijo de familia para las deudas contraidas durante la pa- 
tria potestad, cuando no llega á heredar á su padre; en íin, el 
derecho canónico lo concede también á los eclesiásticos. 

3. Debe hacerse el pago en el tiempo y lugar convenidos. Si 
se ha determinado el lugar, allí debe verificarse el pago, y enca- 
so contrario debe restituírsela cosa donde el deudor la ha recibi- 
do; las demás prestaciones deben hacerse en el sitio donde se en- 
cuentra el deudor (1). 


I). XLVI , 3. Si el papo se lince á un tercero, por ejemplo , al acreedor del 
acreedor, el deudor solo queda libre cuando el pago se ha hecho con el con- 
sentimiento del acreedor, ó cuando este lo rali tica después, fr. 49. 58, 64 I). 
XLVI. 3, ó cuando rehúsa fraudulentamente la ratificación, fr. 6, D. XU V. 4. 

(j) §. 33, J. IV, D. XIII, 4. f.od., III. 18. Thibaul, Síntoma, §. 95, 96, 
Sobre la acción de. eo, quod corto loco dar i oportet (l)ig. XIII, 4), V. Gans, 
de las obligaciones , p. 71, así corno los fr. 8, 10, 1). XIII, 4. Glück, Comm. 
13. a P arl -, p. 341 
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§. .506. G. Del efecto del pago. 

El pago tiene por efecto extinguir el crédito ; hace igualmente 
cejar todos los derechos accesorios constituidos para la seguridad 
del crédito, principalmente los derechos de prenda, de hipoteca 
y las fianzas (f). 

§. 507. 1). De la prueba del pago. 

El que pretende haber pagado lo que debía, debe justificarlo 
en caso de denegación. Puede aducirse esta prueba por todos los 
medios permitidos, por testigos (2), por prestación de juramento 
y sobre todo por cartas de pago ( a pocha; ) ( 3 ). Si la carta de pago 
emana de un funcionario público, hace prueba en el acto; si por 
el contrario procede de un particular, no tiene fuerza de prueba 
sino después de treinta dias, hasta entonces, á aquel de quien 
procede puede oponérsele la exceptio s. replica, non soluta ? pecu- 
nia:. Mas tarde no puede oponerse esta excepción. El que paga 
contribuciones públicas, no debe probar, si presenta las cartas 
de jingo de los tres últimos años, que ha pagado igualmente los 
impuestos de los años anteriores, á no ser que haya dado un 
reconocimiento escrito de su demora. 

.')0>S. II. l)e las promesas reales y de la consignación . 

has promesas reales de pago seguidas de consignación son el 
segundo modo de extinguir las obligaciones. En efecto, cuando 
el acreedor rehúsa sin motivo recibir el objeto de la obligación 
que le ofrece el deudor, no solamente por medio de palabras sino 
realmente de la manera convenida en el tiempo y lugar indica- 
dos, este tiene el derecho de consignar el objeto judicialmente, 
ha consiunacion tiene los mismos efectos que el pago, y como 
este último extingue la obligación (4), jeneralmente depende de 
la voluntad del deudor, pero es necesaria para suspender el cur- 
so de los intereses. El deudor conserva igualmente el derecho de 
volver á tomar la suma consignada por todo el tiempo que el 
acreedor no la ha aceptado, y de reponer así su deuda con todas 

(1) Pr. I. !1I, 20 (30'); fr. i3, 1). XI.YI, 3. Doñean, Comnt.jur. civ. XVI, 
12 . 20 . 

(-! El deudor que ha dado un recibo, donde consta su deuda, y que quie- 
re probar por medio de tesi ¡pos u ue ba pasado, debe, presentar cinco. Const 18, 
<;. IV , 20 . Noy. no, c. 21. * ‘ 

(3) (,od. X. 22. Noy. oo, e. 2. Sobre osla cuestión, ¿tiene el deudor dere- 
cho para e\i.jir carta de papo? V. la Const. 18, C. IV , 20. 

(i , Const. 0. C. VIII, 43. Cpr. fr. 72, pr. I). XÍ.VI, 3. Const. 19, C. IV. 
32. C. Schuliz . Intel, tic ohlalíonc , oltsíynoUonc ct dcposilione perunitr. 
F.d. Noy. bren., 1775. F. Enloman , Diss. tic. (Dposilionc debili jndicialc. 

Cirtt. ( 1770. 
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sus partes, principalmente con los intereses en su primer estado. 
Para que el deudor quede libre, es necesario el concurso de las 
promesas y de la consignación [oblado et dcpo.sitio) ; pero hay 
casos en que basta una de las dos. Por ejemplo, cuando alguno 
debe intereses módicos, y promete, en el caso de no pagar en 
el dia indicado, intereses mas subidos, la sola promesa le libra 
de las consecuencias perjudiciales de la demora; tal es también 
el caso en que el deudor no puede pagar á su acreedor con se- 
guridad, por ejemplo, cuando este ultimo es todavía un púbero 
y no tiene tutor, o porque el crédito está en poder del juez, o 
porque muchas personas lo disputan; en estos casos la sola con- 
signación basta para librar al deudor. 

§. 509. III. De la compensación (l). 

La compensación es el tercer modo de extinguir las obliga- 
ciones. Guando dos personas se deben recíprocamente dinero ó 
cosas funjibles de la misma naturaleza, sus créditos recíprocos se 
extinguen con todos sus efectos desde el momento en que existen 
líquidos y exijibles el uno respecto del otro; y se extinguen de 
pleno derecho sin que sea necesario convenio particular. Guando 
es la misma la suma de dinero ó la cantidad de dos créditos, se 
extinguen ambos enteramente; pero si son diferentes las sumas, 
el crédito mayor no se extingue hasta la concurrencia del menor. 
Importa poco el oríjen de las obligaciones; puede también opo- 
nerse una obligación natural para verificar la compensación, pero 
entonces no tiene mas que los efectos de una excepción. Pero una 
obligación reprobada por las leyes no puede servir para compen- 
sar. Pueden también el heredero, el fiador, el cesionario y el 
deudor oponer la compensación ; pero no tiene lugar por medio 
de excepción, aun existiendo sus condiciones, cuando se ha re- 
nunciado á ella, cuando uno es deudor del fisco por impuestos ó 
alcabalas, cuando el depositario es perseguido por la acción de 
depósito, y cuando se apodera uno ilícitamente de una posesión. 

§. 510. IV. De la confusión. 

Hay confusión cuando dos personas que deben existir sepa- 
radamente launa de la otra , para que pueda subsistir la deuda no 
forman mas que una sola persona, por ejemplo, cuando la una 
llega á ser heredera de la otra. Guando se verifica la confusión 
entre el acreedor y el deudor principal , se estingue toda la obli— 

(1) Dig. XVI, 2. Cod. IV, 31 , §. 30, 39, L IV, f>. Paul, II, 5, 3. Boneau, 
Cornrn. jur. civ. XVI , 15. P. H. Ankelmnnn , IJiss. de compcnsatione et 
spociatím de debito tertii compensando. Gcetí., 1791. L. P. Pendí us, Disi- 
de compensationibus , Leodii, 1818. D. N. la Grappe, Diss. de compensado - 
nibus exjuris rornani et hodierni principas. Lugd. Bal., 1822. A. A. Allard. 
Dits. de compensationibus. Tornad, 1825. 
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gaeion con sus accesorios; cuando por el contrario se verifica en- 
tre el deudor principal y el que está accesoriamente obligado, ó 
entre este y el acreedor , se extingue solo la obligación acce- 
soria. 

§. 511. V. De la perdida fortuita de la especie debida. 

Las obligaciones se extinguen igualmente por la pérdida for- 
tuita de la especie que es su objeto (1). 

A. Cuando el crédito era de un cuerpo determinado , el deudor 
queda libre de su obligación, si la especie perece sin su culpa; y 
antes que incurra en demora, sea por caso fortuito, ó porque 
se verifique una especificación que anule la propiedad (2). 

i). Si por el contrario el crédito era alternativo, es menester 
distinguir: 

1. Si no puede imputarse el caso fortuito á ninguna de las 
dos partes, el deudor no queda libre sino cuando han perecido 
todos los objetos ; porque si perece solamente uno de ellos , debe 
darse el que queda. 

2. Si una ú otra de las partes lia sido la causa de la pérdida 
por su culpa ó por su demora, es menester distinguir entre el deu- 
dor y el acreedor. 

(a) Si es el deudor , está obligado cuando lian perecido todos 
los objetos á indemnizar al acreedor en proporción de su crédito; 
cuando un objeto subsiste y la elección pertenece al acreedor, 
tiene el derecho de reclamar este objeto ó el valor del que ha pe- 
recido. 

(b) Pero si la culpa recae en el acreedor, el deudor queda li- 
bre aun por la pérdida de uno de los dos objetos prometidos alter- 
nativamente (S). 

r> | 2 . VI. Del concurso de dos títulos //teráticos. 

Cuando alguna persona tiene el derecho de exijir una cosa por 
titulo lucrativo, su crédito se extingue , si adquiere la misma co- 
sa en virtud de otro título lucrativo. 

§. 5 1 3 . Vil. De l a novación. 

A. Xocimt. 

K1 derecho romano entiende por novación la transformación 

: t) No sucedo lo mismo mando forma el olijelo ded crédito uii jéncro ó una 
can'idad. ¡’ur ejemplo: Gmst. 11 , C. i V , 2. 

l'ij «llclc.lor sppeiei liberatur intento reí.» Fr. 22, I>. XLV, 1. Cpr. Ir. 82, 
S. I. ü>id. ; IV. 15, §. :t , 1). Vi, 1; fr. H, «. f, !). XV!, ;l ; IV. 20, D. XIII, 

I ; Ir. §. -2. I>. XVII! . r». 

(:») Kr. 05, [»r. §. I , I). XLYI . :i; fr. 105, I). XLV, l. 
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de la obligación existente en otra nueva , diferente de la primera 
por la forma. Esta transformación debía verificarse, según el de- 
recho romano, por medio de un contrato formal , ora fuese ver- 
pal, ora literal ( verlas aut l/teris) (i). Pero no existiendo ya hoy 
esta distinción , puede decirse que la novación es un convenio ¡le- 
cho con la intención de sustituir una nueva obligación á la anti- 
gua que se extingue (2j. Para verificar la novación , se requieren 
cuatro condiciones: 

1. El consentimiento de los que la hacen ( 3 ). 

2 . La intención expresa ele verificar una novación ( animas 
novandi) ; de otro modo existen dos obligaciones, la antigua y la 
nueva (4). 

3. La existencia de una obligación cualquiera que sea su na- 
turaleza (5). 

4. E11 íin , una nueva obligación lejítima; porque cuando es 
ilejítima la novación, extingue la antigua obligación sin reem- 
plazarla con otra nueva. 

§. 514. B. De las diferentes especies de novación. 

La novación se verifica de varias maneras. 

A. En efecto, el deudor y el acreedor queda// los mismos. Tales 
son los casos, en que la obligación recibe otra causa , en que se ha 
reemplazado con otro objeto el que está en la obligación , y en 
que se modifican las cláusulas accesorias relativas al tiempo , al 
lugar, á la condición , á la caución, etc. (6). 


(1) Fr. 1, g. 1; Ir. 2, I). XLVJ, 2. .J. C. Ilass. Diss. An novalio volun- 
taria esse possit citra stijnilationem. Kilon, 1811. Gayo prueba, til, 120, 
130, que en el derecho antiguo podía también hacerse litá is. Pero como la 
antigua obligación literal dejó de existir mucho tiempo antes de Jusliniano, 
explicase fácilmente por qué en sus libros de derecho está representada la no- 
vación como una transtatio oblir/ationis m-verhorum oblirjatiouem. 

(2) Los modernos hacen una distinción entre la novación cu imitativa y 
la novación privativa , según que la obligación existente permanece y es re- 
forzada, por ejemplo, por medio del juramento ó de una cláusula penal, ó se 
sustituye con otra la primera. Los romanos jamás daban la denominación de 
ñor alio á la primera, porque toda novación era entre ellos privativa, en el 
sentido que te dan los modernos. 

(3) Consí. 1, G, 8, C. VIII, 42. De aquí se sigue que á lo menos en el de- 
recho nuevo toda novaciones voluntaria. Sin embargo, se justifica hasta 
cierto punto la distinción que hace el derecho antiguo en novación necesaria. 
y voluntaria. La primera era una consecuencia de !a lilis contestación y de 
la cosa juzgada, pero solamente cuando el proceso era un juicio lejítimo. 
Gayo, 111, 180, 181. Fray. Vat., §. 263; fr. 11 , § t: fr. 20, D. XLVI, 2. 
Rippenlrop, Diss. de novalione necesaria. Grell. , 1825. 


(4) Fr. 2; fr. 8, g. 2, 5; fr. 20, D. XLVÍ, 2. Const. 8, C. VIII, 42. Jus- 
liniano declara sin efecto toda novación tácita y presunta. V. también el 


g. 3. J. III, 29 (30). Teófilo, sobre el g. 3. Inst. citada. Grell, Diss. de animo 
novandi (aclis expresso Yileb, 1734, g. 4. Idem, Diss. el Pregramm, 
llalíe , 1775, fase. 4. 


(5) Fr. 1, g. I , D. XLVI, 2. Podemos además hacer una novación por me- 
dio de otras personas que puedan estipular. Fr. 20 , D. ibid. Paul , V , 8. 

(6) Los antiguos disputaban en cuanto á la condición y á la caución sobre 
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B. Un nuevo deudor reemplaza al antiguo. Puede hacerse esta 
especie de novación de dos maneras: 

1 . Por acuerdo entre el acreedor y el huevo deudor, sin la in- 
tervención del antiguo deudor : llámase esta novación expro- 

mixsio ( I) . 

2. Por la trasmisión que hace de la deuda el deudor á otro, 
que el acreedor acepta; esta novación, que se llama delegado, 
exije el consentimiento del acreedor y el del antiguo y nuevo 
deudor. 

G. Un /nievo acreedor reemplaza al antiguo : el acreedor tras- 
mite su derecho á otro que el deudor reconoce. Esta novación se 
llama igualmente delegado , y se diferencia de la cexxio nominis , 
en que esta no contiene novación , porque el deudor no queda 
libre respecto de su antiguo acreedor como en la delegación. 


§. 515. C. De fox efectos de la novación . 

La novación tiene por efecto extinguir la antigua deuda con 
todos los derechos accesorios (2) , y de sustituir en su lugar una 
nueva deuda, que, según el derecho romano, es una obligación 
verbal apoyada en una acción ex xtipulatu. De aquí se sigue: 

1 . Que en la expromixxio y la delegación de una deuda el an- 
tiguo deudor queda libre, aun cuando el nuevo deudor sea o lle- 
gue á ser insolvente, a no ser que el acreedor se haya reservado 
un recurso contra el antiguo deudor. ¿Ni el expromitente, ni el 
deudor delegado pueden valerse respecto del acreedor de las ex- 
cepciones que hubieran podido oponer al antiguo deudor, ó que 
este hubiera podido hacer valer contra el acreedor. 

2. Del mismo modo en la delegación de un crédito, el nuevo 
acreedor en el caso en que no pudiese obtener el pago del deudor, 
no tiene ningún recurso contra e! antiguo deudor, si no loba es- 
tipulado expresamente; pero por otro lado no esta sometido á las 
excepciones que el deudor hubiera podido oponer al antiguo 
acreedor (:»}. 

$. 5 tu. \ III. Del pacto remisorio. 

Kl pacto remisorio extingue igualmente 1 as obligaciones \pac- 


la eursüon de saber sí y cuantía se verificaría la novación, (layo, til , 177, 
I7í); IV. 8, §. 1; fr. tí, pr. §. 5. 1). XLV, Pero Jusliniano decidid que de- 
bía uno referirse á la voluntad expresa do las parles. </msl. s, <]. \ID, 52; 
fr. 3, ,1. lil, 29 f:*o>. 

í 1) Fr. S, §. 1 ). Xl.vi, -2 Culis!. *2á . C. !! , 3. La rxproinissio es una 

'Sjiecíe de intercesión; de consiguiente, las mujeres no pueden efectuarla lejí- 
imatnenle ¡ §. Í3C> , í 5l\ 

..... .. .i . . . . . 1 .. ,1,. 


es 

lii 


(2. 1 Sin embargo, los dereetios de prenda constiluidos para la seguridad d»* 
la deuda extinauido ) su privilejiu pueden rousorvarse para el nuevo crédito, 
fr. 29, l>. XI. VI, 2. Las condiciones ¡tasan laníamente a la nueva obligación, 
fr. 1S , $. 1 , I». X LV I . 2 . 

t'3) Luiis!. 3 , VIII, 52. No sucede lo mismo en c! caso de la simple ce- 
sión. V. el §. 337. 
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tum de non pele rulo , partían reniissorimn). Podemos quedar libres 
de todos los créditos y deudas en todo o en parte por simple con- 
venio entre el acreedor y e! deudor. I n pacto remisorio , jxu itan 
de non peleado , no extinguía según el derecho romano la obliga- 
ción sino por excepción 5 sin embargo, han existido algunos pac- 
tos lejítimos que tenían excepcionalmente por electo extinguir ia 
obligación de pleno derecho (i). 

oí 7. T\. l)e otras varias cansas- de extinción. 

En Un , hay otras varias causas que extinguen las obligacio- 
nes , tales son los actos de última voluntad , el juramento, un 
juicio que ha adquirido fuerza de cosa juzgada ; las acciones se 
extinguen en particular por la prescripción de que hemos ha- 
blado en los §§. 198 , 299. 

De las causas iva uticue ajíes i>k EXTINCION. 

§. 518. í. De la aceptilacion . 

Las obligaciones verbales y las obligaciones consensúales se 
extinguen igualmente por causas particulares, las primeras por 
acep ti lacio n , las segundas por disentimiento [mutuas dissen - 
sus ) (2). 

La aceptilacion es una estipulación que hace cesar una obli- 
gación consentida por estipulación (3). ¡No puede extinguir mas 
que la obligación fundada sóbrela estipulación (- 1 ); pero puede 
transformarse toda deuda por medio de la novación en una obliga- 
ción verbal , y extinguirse entonces por aceptilacion (5). Para 
extinguir por aceptilacion toda una serie de deudas, el juriscon- 
sulto Galo Aquilio inventó una fórmula jeneral , que las transfor- 
maba á todas por novación en una obligación verbal, y en segui- 
da las extinguía por aceptilacion. Esta es la extipulacion llama- 
da stipulafío aquiliana ( 6 ). 


(1) Fr. (i; 1Y. 7, g. 14; fr. 17, §. t, *2; fr. 30, pr. I). ibid . Doñean, Comí», 
jar. civ. XTÍ , 4. A. Slcgcr, Diss. de natura, et índole pacti de non peleado. 
bips. , 1727. Giück, Coima. 4.« parí. , p. 210. 

(2) Fr. 35, I). It, 17. «Nihil lam naluralc est, quam co genere quidque 
dissolvere, quo coliigalum esl : ideo verborum obligado verbis lollilur; nndi 
eonssensus obligado contrario conssensu dissolvilur.» Fr. 153, ibid. «Foro qui- 
buscurnque modis obligamur bisdem in contrariuni aclis libcramur.» Fr. 30, 
1). XLVI , 8. 

(3) Dig. XLVI, 4. Cod. VIII, /.i, §. 1. J. III, 29 (30). Recibe su nom- 
bre de ¡a respuesta del «creed r á la pregunta «leí deudor,: «Ouod fibi spo— 
pondi babesne acceplurn? Acceplum luli.» Gavo, III, 109. 

(4) Fr. 8, §. 3, D. XLVI, 4. 

(5) g. 1 , J. III , 29 (30). 

(6) Hállase en el g. 2, J. ibid., y en el fr. 18, I). XLVI, 4. Gpr. también 
fr. 4, D. II, 15. Gajo, III, 170. G. G. Ilaubold, Fragm. Gratan» de ohlitj. 
causis ct solulionibus, imp. de strpulatione aquiliana, ab Aug. íUcdo nvpcr 
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§. 5Í9. TI. Del mutuo disentimiento. 

El mutuo disentimiento ( contrarias consensus s. disensus ) con- 
siste en la conformidad de dos partes en extinguir una obligación 
que habían contraido por simple consentimiento. La voluntad 
contraria no puede ser válida , sino en tanto que no se ha cum- 
plido la obligación (rebus integris) , porque cuando la nueva con- 
formidad sigue al cumplimiento de la obligación primitiva , esta 
no se extingue, sino mas bien forma una nueva obligación (i). 

CAPITULO Ti. 

Con RESTITUCION. 

$. 520. á. L Nocion de la restitución in integrum. 

La restitución in integrum consiste, según el derecho romano, 
en que un acto cxtrictamente lejítimo en el derecho civil puede 
ser, por motivos de equidad, anulado por el pretor á petición de 
una de las partes, á quien este acto ha perjudicado; la restitución 
vuelve á colocar á las partes en el estado en que se hallaban an- 
tes del acto (2). Es menester buscar en el excesivo rigor del anti- 
guo derecho civil la causa que dio lugar ala introducción de la res- 
titución in integrum . En efecto, según este derecho , muchos actos 
que no hubieran sido lejítimos, según los principios jenerales del 
derecho, producían sin embargo sus efectos, siempre queso hu- 
biera observado la forma civil. 

Las restituciones in integrum tienen principalmente al edicto 
del pretor por base, pero mas tarde se extendieron por medio de 
constituciones. 

Entre las restituciones introducidas por medio de las constitu- 
ciones imperiales, y que. por esta razón se llaman igualmente res- 
tituciones civiies, se cuentan: 

! . 1.a restitución contra un juicio que ha adquirido fuerza de 

cosa juzgada, pero que se. funda en testimonios ó en documentos 
tachados de falsedad; 2. La restitución contra un juramento prin- 
cipal y necesario , prestado en el requerimiento del juez , si se des- 
cubren nuevos documentos; porque no le concede ninguna restitu- 
ción contra el juramento diferido; 3. L a restitución contra la ndic- 

>n turón protrartum ilurum c<l. H brev. unnnl. illusl. Lips. > 1817. ’i Ii. Fra- 
si'i' , l)c xtipulnliono. (¡(¡tiHtau'i , Hat., 1825. 

íi) I r. 58, 1). II , | i. I’u <To<;!r> la oiiligarimi primitiva está \a extinguida 
por pn»o {xolutinnfi). Cpr. IV. 5, 1>. V, pr. §. ! , I). XVÍJI , 5. 

{■■>■)' Paul, Sen!. rm, 1 , 7 , i: |y. 1 . 27, T>'. XI.VIII, 18; (Y. 27, í>. XJ.VM1, 

Ht. gonsl. I, C. IX, 51. Por este motivo se llama también rerfinlet/ratio m>'~ 
str jura civil) amissa?, 6 inslauratio nct/otiis. Consf. 2 , C. 11, ít. C.onst. 2 , 

C. 11,22. 
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(»ion do una heredad gravada con muchas deudas desconocidas al 
tiempo de la adición. 


h- 


.521. 1). J)c las condiciones de la restitución pieloriana. 


T.a restitución pretorlana solamente se concede con las siguien- 
tes condiciones: 

i. lis menester que exista una elección de alguna importan- 
cia, producida por el acto ó por la omisión del acto, sin que el 
perjudicado pueda atribuirse la culpa f i). 

g. Un motivo lejítimo de restitución. 

:j. lis menester que no quede ningún otro medio de derecho 
para evitar la lesión, pues por regla jen eral no hay lugar a ningu- 
na restitución, cuando el acto es nulo hasta en el derecho civil, 
ó por lo menos cuando puede ser tachado de nulidad (2). 


h- 


522. C. III. Del procedimiento en materia de restitución. 


La restitución in in legra m debe considerarse como un benefi- 
cio de la ley; debe, pues ser siempre, pedida, y en cuanto al modo 
de perseguirla debe intentarse: 

1. Directamente, por medio de una acción , cuando el perju- 
dicado se halla en el caso de ver perseguir su derecho por medio 
de una acción, porque se ha consumado el acto, o porque ya ha 
sufrido perjuicio. Este caso daba lugar en el antiguo derecho ro- 
mano á un doble proceso, á un jndicium rescindáis y á lili jodi- 
en un rescissorium . En el primero, no había mas que examinar si 
en circunstancias dadas había habido lugar á conceder la restitu- 
ción pedida. El pretor decidía esta cuestión con arreglo á una pes- 
quisa extraordinaria [extraordinaria cognitin). Cuando se concedía 
la restitución al demandante, recobraba igualmente sus derecho 
y acción primitivos, como si jamás los hubiera perdido, intentaba 
su acción contra el adversario, como una actio resdssoria ó rest.it u- 
toria , y en este caso el pretor daba un jndicium , es decir, nom- 
braba un juez; de esta manera se introducía el proceso ordinario 
o el juicio rescisorio sobre, lo principal. En el derecho romano 
posterior los dos procesos están combinados , y el juez, después de 
haber oido á las dos partes [causa engaita) , falla al mismo tiempo 
sobre la restitución y lo principal. 

2. Rajo la forma de una excepción, cuando todavía no se ha 
consumado el acto perjudicial, y el perjudicado es demandado 


(1) Fr. 7 , pr. 1). IV' , l ; fr. 16 . 27, 1). IV , 6 ; fr. 1 1 , §. 4 , 5 ; fr. 7 , §. 8, 
I). I V, fr. 21, §. 0, D. IV, 2. El menor goza solamente de este beneficio, 
aun cuando haya obrado con imprudencia, fr. 44, I). IV, 4. Gayo, II , 103, 
IV , 57. 

(2) Fr. 16, pr. §. 1, 4,D. IV, 4; fr. 1, §. 1, 7, 8; fr. 7, D. IV, 3; fr. 21, 
3, I). IV, 2. Sin embargo, osla regla está sometida á varias excepciones. 

V. la Const. 3 , G. II , 20. Consl. 3, C. II , 25. 
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para la ejecución del acto, ó cuando aunque se haya ejecutado el 
acto, el perjudicado ha vuelto a entrar por caso fortuito en la po- 
sesión de la cosa, que el acto le había hecho perder. 

3. En fin, como réplica y contra réplica. 

■ • 

§. 523. d. IV. De la duración de la restitución . 

Respecto á saber en qué espacio de tiempo debe pedirse la res- 
titución, es menester examinar deque manera se la hace valer: 

1 . Si se pide directamente por vía de acción, debe intentarse 
en el espacio de cuatro años (1). Este plazo principia á correr en 
los menores desde su mayoría, y en los mayores desde que han te- 
nido noticia de la lesión, y se han hallado en estado de poder de- 
mandar. 

2. Si se pide bajo la forma de una excepción ó de una contra- 
réplica, puede oponerse en todo tiempo. 

3. En fin, cuando se la hace valer como réplica, debe tener 
lugar en el mismo plazo, durante el cual se extinguió la res- 
titución. 

§. 521. C. Y. De los efectos de la restitución. 


Ea restitución ¡n integrum tiene jeneralmente por efecto repo- 
ner en lo posible todas las cosas en el estado que tenían antes del 
acto. Cada una de las partes está, pues, obligada á devolver lo 
que ha recibido de la otra con las accesiones y los frutos, en tan- 
to que estos últimos no están compensados por los intereses del 
dinero, que debe igualmente restituirse; las partes deben también 
reintegrarse de Insimpensas necesarias y útiles, que han hecho en 
la cosa durante su posesión respectiva. El que es restituido á un 
derecho que luibia perdido , o al cual había renunciado, vuelve 
á entrar en el ejercicio de este derecho, y queda libre de la obli- 
gación (pie había contraído. 


525. f. (I) * * * V E Por quien y contra quién puede pedirse la res 

titucion'l 


Respecto á las personas, por medio de las cuales y contra las 
cuales puede pedirse la restitución, es menester observar: 

i . Que el beneficio de la restitución puede ser invocado, no so- 
lamente por el mismo perjudicado, sino también por sus herede- 


(I) Según el anlijíuo derecho, huías las amones de rcslihicinn, á excepción 

de mímalas une se concedían á causa do una disminución do cabeza l/wu/tter 
eii ¡i i t k itt‘ni ! niil¡i)ii(‘in) , debían inlonlarso en o! espacio de un año úlii [mira 
arnnnn iilüiuti). Fr. I , 1 , I). IV', 0; [’•■. J9, 39 , pe. I). IV, : IV. 2S , 29, 

]>. XI.HI; Ir. 1, pe.; IV. 10, pe.; fr. IX, I). XLII, S. Según las disposiciones 

de (’.onstanliuo y de .lusliniano debe internarse la arción de dolo mulo inlur 

üiennium conlhiHutn. Consl. 2, pr. C. Th. II, 1(5. Consl. 7, C. II, 53. 
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ros (l), sus cesionarios v sus cauciones (2), aun cuando no sella- 
ra hecho uso de ellas. 

2. Pero en jen eral no puede intentarse sino contra aquel con 
quien se ha contratado, y de ningún modo contra el tercero po- 
seedor de la cosa, excepto: 

(a) Cuando la acción de restitución es una arfio in rom scripra. 

(i)} Cuando el derecho que hemos perdido , y al cual liemos si- 
do restituidos, es un derecho real. 


§• 


526 . 


R. 


De las varias causas de restitución. 


La restitución pretoriana tiene por base, bien una causa ex- 
presamente determinada en el edicto ['■>) , bien la causa jeneral del 
pretor añadida al edicto de la restitución por causa de ausencia: 
Item si qua alia mihi justa cansa es se i '¡debitar in integrara res— 
tituaru. 


§. 527. 1). 


De la restitución por causas determinadas. 
A. Por causa de violencia (4). 


El que era forzado por una violencia ilegal ó por un temer real 
á hacer una cosa que le era perjudicial , pero válida en el rigor 
del derecho á pesar de la coacción, tenia el derecho de pedir por 
este motivo la restitución contra este acto. El pretor le restituía : 

1. La acción que se derivaba del derecho que había perdido, 
y se la concedía como una acción útil, del mismo modo que si 
siempre la hubiera conservado. Esta acción primitiva restituida 
tomaba el nombre de actio reseissoria s. resolutoria , y no perdía 
nada de su naturaleza; es decir, que era real ó personal según la 
naturaleza del derecho restituido. 

2. El pretor daba además al perjudicado una acción nueva in- 
dependiente de la primera, la acción quoci nietas causa , no sola- 
mente contra el que había empleado la violencia (5) , sino contra 


(1) Fr. VI, D. IV, 1; fr. 18, §. 5, I). TV, 4. Pero es menester que el di- 
funto no haya lejílirnamente renunciado á él, y c|ue no haya transcurrido el 
plazo de la restitución, puesto que el herede ro uo puede aprovecharse sino 
del tiempo que queda por transcurrir desde el fallecimiento. Fr. 19, l». IV, 
4. Consl. un. , C. TI, 34. 

(2) Fr. 7, g. 1; fr. 19, V). XLIV, 1. Excepto cuando se ha dado expresa- 
mente la caución para garantir al acreedor contra el beneficio de la restitu- 
ción , fr. 9 , §. 3, í). XIV , (>; fr. 13, pr. D. IV , 4. Const, 2 , C. II, 25. 

(3) Fr. 1, 2, D. IV, 1. «Prneter hominibus vel lapsis vcl eircunscnptis sub- 
venit: sive noria, sive callidüata, sive órlate., sive absenlia incidcrunt in 
captionem, Sive per slalus mulationem. , aul justan errorcm.n 

(4i Dig. IV, 2, XLIV, 4. Cod. II , 20. Donen u, Comm.jur. civ. XV, 40. 
G. Fr. Wálch, De nef/otns ct actibus vi me tuve ex tortis ex jure romano 
parlim i p so jure nullis. partí m á prertore rescindcndis. Jeme, 1790. Gliiek, 
Comm. 2.a parte, g. 444 . Zimmern , líist. del derecho , t. líí, g. 102. J. II. 
dcTienncs, De eo q no d metas causa gest im crit jure romano. Lovanii, 
1824. Burchardi, g. 18, 19. 

(5) Y aun cuando ya no poseyese la cosa. Fr. 14, g. 5, D. ibid. 
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el tercer poseedor aun de buena fé de la cosa, que habla sido el 
objeto de la violencia , y contra los herederos del que la había 
ejercido en tanto que se habían hecho mas ricos por este medio (1); 
esta acción tenia por objeto hacer restituir la cosa con todo lo que 
le pertenecía. 

3. En fin , el perjudicado podía también, según las circunstan- 
cias, ampararse por medio de la acción quod meius causa contra 
cualquiera que lo demandase por el acto de violencia, ó que revin- 
dicase de él la cosa objeto de la violencia. 


S- 


528. i. B. Por causa de dolo (2) 


(’uando alguno había sido obligado por dolo á hacer una cosa 
válida en derecho civil no obstante el dolo, el pretor no le conce- 
dió ia acción restitutoria , como en el caso de la violencia y del te- 
mor (r/.v ct metus ), es decir, que no se restituía Ja acción primi- 
tiva; el que había sido engañado, no podia pedir la restitución si- 
no por medio de ¡a esceptio ó réplica dolí, que leerá dado contra 
aquel que había empicado el dolo, y contra el tercero poseedor de 
la cosa objeto del dolo, cuando la había adquirido de una manera 
lucrativa, ó que se apoyaba cu la mala í“é adquiriéndola por títu- 
lo oneroso. Pero cuando el que había sido engañado no podia 
oponer la excepción de dolo, ni presentar ningún otro medio de 
derecho, el pretor le concedía la acción de dolo malo contra el que 
había empleado el dolo y contra sus herederos enriquecidos por 
el dolo (3). Esta acción tenia por objeto hacer restituir la cosa en 
que se había empleado el dolo con tocios sus accesorios; y cuando 
no era posible ia restitución, á dar una indemnización que el per- 
judicado lijaba, pero que el juez podia moderar. La acción de do- 
lo malo estaba sometida como adío famosa á muchas restriccio- 
nes (4), y en ios casos en que no se concedia, se daba una acción 
ia facía m a falta de otro medio. 


§. 529. k. C. Por causa. de minoría. 


1. Principio jeucral. 

Cuando un menor, que es aquel que no ha cumplido todavía 

(0 Fr. tí>, vy 2 . iliiil. ílpr. Cnast. un. 0. IV , 17. Perlenívia ¡igualmente 
!a acción al <pie tenia interés en que no se hubiese ejercido la violencia, i r. t í, 
«. S. H«»l. Cpr. fr. 7 , §. I , i). XUV , i. 

(2) í>. IV. 3, XI. IV, Co:¡. I!, 2!. <i!üe¡;, Camm. 5.» parte, §. Í52. Zim- 
ineni , ¡listona <let d'uer.'.it, {. 1 í f , 104. 

di) Ir. ! , ¡»r. §. !; !V. 17, 1 ; Ir.'áij. !). ¡V, 3; §. 1, J. IV, 12. I'ern no 

podia intentarse cónica el tercero poseedor <!c la cosa, (ionst. í(), (i. IV , lí. 

(i ) Tanto relalivamcnlc al lia.ijio durante e¡ cual (í)onsl. S, (i. I!, 21), co~ 
uio respecto ¡’t la penutua contra la cual (IV. 1 1, §. I , l>. IV, 3. Consl. z, <i. II, 
21 j, y en proporción al daño por cuya causa ¡odia intentarse (Ir. !> , §. 5; 
IV. 10, D. IV, Cpr. IV. 5, 38, D, ibid. 



ELEMENTOS 


:lOí 

veinte y cinco años (l), ha experimentado perjuicio al contraer un 
acto estrictamente válido en derecho, ú omitiendo una acción, 
puede siempre pedir la restitución por el solo motivo de que aí 
tiempo en que ejecutó ú omitió ('1 acto, no era mayor (2). En es- 
to consiste el beneficio de la edad menor ó los jura minorum. 

§. ;> 3 0 . i- 2. Por (¡nica y contra quien puede pedirse la res - 

ti lucio n'l 

La restitución por causa de minoría pertenece: 
í . En jeneral , á todos los menores para todos los actos ú omi- 
siones que les han causado perjuicio (3). Sin embargo, esta regla 
tiene las excepciones siguientes: 

Guando el menor es declarado mayor con intención fraudulen- 
ta; cuando el príncipe lo ha declarado mayor; cuando lia sido per- 
judicado en un acto, que había sido públicamente autorizado á 
hacer; cuando después de haber llegado á su mayoría, ratifica el 
acto expresa ó tácitamente, ó cuando siendo púbero, lo confirma 
por juramento; cuando el menor ha dado alguna cosa por motivos 
de conveniencia; cuando él mismo ó su tutor ha recibido un pago 
.precedido de un decreto de soliendo; en íin, no hay restitución 
contra los esponsales ni contra un delito. 

2. La restitución por causa de minoría aprovecha igualmente 
á los herederos ya los cesionarios del menor, aunque sean mayo- 
res, pero no al fiador que á sabiendas responde por el menor: no 
pertenece á un tercero s&io cuando su interés no puede separar- 
se de el del menor (4). 

3. La restitución por causa de minoría no puede pedirse sino 
contra aquel con quien el menor ha contratado el acto perjudi- 
cial (5), y contra los herederos de este último, pero en jeneral no 

(1) El tiempo de la minoría secucnta nalurálitcc ron respecto á la resti- 
tución , es decir, que uno es menor hasta que haya cumplido el último mo- 
mento de los veinte y cinco años. Er. 3 , §. 3, F>. IV , 4. 

(2) Fr. 1 , pr. I , 2, 1). IV, 4. Consl. 5, pr. C. II , 22. Const. 2 , C. 11. 
25. Consl. 11, C. V, 71. El menor goza del beneficio de restitución, almenan- 
do haya ocasionado el daño por su propia imprudencia (fr. U, I). IV i), ó 
ctiamlo el perjuicio tiene por caus.t la culpa del tutor ó curador (Fr. 29, pr.; 
Fr. 47, D. IV , 4. Consl. 3, C. II , 25), ó cuando el juez confirma el acto 
(Consl. 2, C. ibid.; Fr. 4, D. XUl, 1). 

(3) Fr. 3, §. 4, D. IV, 4. Gayo, IV, 57: «exceplis minorihus XXV ah- 
noriirn; namque hujus aítíUis hominibus in ómnibus rebus Inpsis praetor suc- 
curril.» 

(4) Arg. Fr. 10, pr. D. VIII, 6; Fr. 72, pr. D. XLV , 1; Fr. 23 , 24 , T). IV, 
4; J. P. C. Planet, Diss. de restitutione in inlccjrum minorum ex causa 
individua majoribus proficua. Grelt. , 1779. 

(5) Aun cuando invocase el Scnadoeonsulto Macedoniano ó Veleyano. 

Er. 3, 2, I). XIV, C; Fr. 11, §. 7; Fr. 12, O. IV, 4. El menor tiene igual- 

mente la restitución contra el Estado. Fr. 8, D. IV. 1. Pero cuando el menor 
tiene á otro menor por adversario, no puede pedir la restitución sino cuando 
este último se ha enriquecido por el acto. Er. 34, pr. D. IV, 4; fr. 11 , §. 6, 
D. ibid. 
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se dá contra el tercero poseedor de la cosa, ni contra el padre y 
la madre que han contratado con el menor. 

§.531. k. 3. De sus efectos y de su duración. 

La restitución por causa de minoría tiene por efecto reponer 
todas las cosas en su estado primitivo (1). El menor repite lo que 
lia perdido , y no debe devolver sino aquello con que se ha en- 
riquecido en el momento de la litis contestación. El menor que 
ha llegado á la mayoría , tiene todavía durante cuatro años el de- 
recho de pedir la restitución in integrum (2). Así que , cuando el 
que tenia el derecho de exijirla por causa de minoría , muere sin 
haberla pedido , el plazo restante aprovecha á sus herederos ; es- 
te plazo principia á correr para el heredero mayor desde el mo- 
mento de la adicción de herencia , y para el heredero menor des- 
de que llega a su mayoría. 

Este beneficio que la ley concede á los menores (o los jura mi - 
norum ) , se estendió también á las ciudades. 

§. 532. 1. J). Por causa de ausencia. 

Los mayores pueden igualmente pedir la restitución por cau- 
sa de ausencia; pero solamente contra las omisiones que ha oca- 
sionado su ausencia , y de ningún modo contra los actos jurídicos, 
á los cuales han cooperado bien por sí mismos ó por poderes. En- 
tiéndese aquí por ausencia no solamente al alejamiento de un si- 
tio , sino en jeneral todo impedimento de hecho , que se opone á 
que uno persiga su derecho, por ejemplo , el furor , el cautiverio. 

f. (a), (iuando alguno por su propia ausencia ha experimen- 
tado daño, porque no ha hecho valer su derecho, es menester 
distinguir entre la ausencia necesaria v la ausencia voluntaria. En 
el primer caso , obtiene siempre la restitución , cuando no ha de- 
jado apoderado , o cuando habiendo dejado uno , no puede obte- 
ner una indemnización ; es menester exceptuar sin embargo el 
caso en que su ausencia tenia un motivo vergonzoso , porque en- 
tonces no le es concedida la restitución sino cuando no esta en su 
arbitrio dejar un apoderado. En el segundo caso, no obtiene ja- 
más la restitución cuando su ausencia era vituperable ; por el con- 
trario, la obtiene siempre, cuando no se le puede hacer ningún 
cargo , y no obtiene ninguna indemnización de su apoderado , ó 
no puede imputársele ninguna culpa, por no haber dejado apode- 
rado durante su ausencia. 

(1) Sin embargo, cuando un menor goza de la resolución contra la adic- 
ción de una herencia, pueden repeliese los legados ya entregados; pero no su- 
cede lo mismo con las deudas pagadas. Fr. 5, 1). X‘ll, 6; fr. 22, 31, í>. IV, 4. 

(2) Const. 2, §. 2, 4. C. Tli. II, 16. Const. 7, C. II. 53. Se exceptúa el 
heredero (pie se lia abstenido de la herencia paloma. En efecto, puede exijir 
la herencia paterna durante, tres años, cuando ha transcurrido este plazo de 
cuatro años (•¡uadrinmium restilutionis) Const. C, C. VI , 31. 

30 
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(b) Guando alguno teme experimentar un perjuicio por la au- 
sencia de su adversario , puede evitar este daño protestando judi- 
cialmente, sea delante ele un escribano público, sea delante de 
tres testigos; pero sino ha hecho protesta, obtiene sin embargo 
restitución en el caso en que el adversario no haya dejado apo- 
derado. 

2. En el caso en que alguno tenga derecho de exijir restitu- 
ción por causa de ausencia, puede hacer valer sus pretensiones de 
diferentes maneras, según la diversidad de circunstancias. V 
saber: 

(a) Cuando su ausencia le ha hecho perder un derecho ya ad- 
quirido , el pretor le devuelve su acción primitiva , que se deriva 
de este derecho ( actio re, 1 * ti tutoría s. rescisoria). 

(b) Cuando su ausencia le ha impedido adquirir un derecho, 
el pretor le da como acción útil la misma acción que hubiera te- 
nido , si realmente hubiese adquirido el derecho ( actio instila - 
toria). 

(c) Cuando está en posición de hacer valer su derecho por me- 
dio de una excepción , tiene la actio rescissoría contra su adver- 
sario el demandante. 

El plazo de cuatro años, durante el cual se concede la restitu- 
ción , comienza á correr desde el dia del regreso o de la cesación 
del impedimento. 

§. 533. m. E. Por causa de error. 

El que por un error de hecho , que no puede atribuirse á sí 
mismo, ha experimentado un daño , puede pedir la restitución á 
su estado primitivo , cuando no le queda ningún medio de dere- 
cho para recuperar lo que ha perdido. Sin embargo, parece que 
esta especie de restitución se remitía solamente en un principio 
al procedimiento, por cuanto se concedía principalmente contra 
el daño injusto , en que uno incurría por haber contravenido al 
antiguo procedimiento tan severo ; según el derecho nuevo no 
puede reclamarse sino como restitución ex clausula gene rali pm- 
toris , en el caso en que el error no cause ningún perjuicio al que 
lo ha cometido. 

§. 534. n. F. Por causa ele disminución de cabeza . 

La diminución de cabeza extinguía, respecto de quien la su- 
fría, todos los derechos que existían en su favor o contra él , y por 
consiguiente también las obligaciones de derecho estricto (í). Pero 
eu el caso de la mínima diminución de cabeza, el pretor restituía 
á los acreedores, del que había sufrido la diminución, su ac- 
ción primitiva, mientras que el mismo no era apto para pedir res- 


(1) Gayo III , 83; fr. 8 , D. ibid. ; §. I , J. III , lo (11). 
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titucion de sus créditos extinguidos ; io mismo sucedía respecto al 
acreedor , que había abrogado á su propio deudor. 

§. 535. ó. G. Por causa de enajenación hecha judicii mutan- 

di causa. 

Entiéndese por afienatio judicii muían di causa facía toda enaje- 
nación entre vivos , que se hace con la intención de perjudicar á 
otra persona , á fin de darle de este modo otro adversario , y con 
el objeto de hacerle la persecución de un derecho mas difícil ó en- 
teramente inútil. 

1. Guando la enajenación, que jamás ha sido rescindida (!), 
consiste en que el poseedor de una cosa la enajena, temeroso de 
ser demandado respecto á esta cosa ; aquel , á quien esta enajena- 
ción causa perjuicio, tiene una acción in factum , para reclamar 
el resarcimiento de daños y perjuicios contra el que enajena. 

2. Cuando por el contrario consiste en la cesión de una acción 
intentada con la intención de oponer la persona, contra quien se 
dirije, un adversario mas difícil ; aquel, á quien ha perjudicado 
esta cesión, no está obligado á responder al cesionario; y le opon- 
drá simplemente la excepción , de que la enajenación se ha veri- 
ficado judici muí andi causa. Pero el que hacia la enajenación, 
conservaba su acción según el derecho antiguo (2) ; el derecho 
nuevo ya no se la concede , cuando ha hecho con intención de 
perjudicar la cesión en favor de una persona, que podia fácil- 
mente oprimir al deudor [ccssio in potentioreni). 

$. 530. p. 11. De l<i restitución ex clausula generali praetoris. 

Además de las causas determinadas de restitución , de que aca- 
bamos de hablar (3), el pretor prometía en una cláusula jeneral, 
añadida al edicto sobre la ausencia, conceder la restitución por 
otros motivos , cuando la equidad parecía exijirlo (4). Esta espe- 
c¡e de restitución ( vestitutio ex clausula generali pnutoris ) puede 
por consiguiente reclamarse en todos los casos, en que alguno 
está impedido de perseguir su derecho, ora sea por los aconteci- 
mientos exteriores, ora por el hecho de un tercero, sin que pue- 
da imputarse ninguna culpa. Lo mismo que la restitución por cau- 
sa de ausencia, tampoco esta otra se concede sino contra las omi- 
siones incensurables y los perjuicios, que son su consecuencia. 


(1) No podemos hablar aqni sino muv impropiamente «le una restitución, 
aunque el IV. 3, §. 4. ». ihid. y la Consf/nn. , C. II . 55, le den es(e nombre. 

(2) IV. 11, I). ihid. En cnanto á la excepción, <i causa de la ley Licinia, 
IV. 1-2, I). ihid.; IV. 24, §. 1 , I). X, 3. 

01) Vías adelante hablaremos de la enajenación en fraude délos acreedores 
y de la acción pauliana. 

í'O IV. I , 1 , 11. IV, c>. «Ilem si qua alia milii ¡usía causa videbilur, in 

•lUe-nini resiUuam.» IV. 20, 9, ihid. V. Glúck, Coom. 0.a parí., 47 1, 472. 
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Los casos siguientes entran en esta especie de restitución: 

1. Guando por enfermedad ó por otros casos fortuitos inevi- 
tables está impedido alguno de hacer un acto de procedimiento, 
cuya omisión le causa perjuicio. 

2 . Cuando por el hecho del juez alguno está impedido de ha- 
cer valer su derecho en tiempo útil. 

3. Cuando alguno ha sufrido un daño á consecuencia de una 
falta escusable. 
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LIBRO TERCERO. 

— 

De los derechos de familia. 

§. 537. Nocion y extensión de los derechos de familia. 


Los derechos de familia se ocupan de las relaciones de familia 
y de su influencia en la persona y bienes de los que se hallan so- 
metidos á ella (i ). Las relaciones de familia comprenden el matri- 
monio^ la patria potestad y hasta cierto punto la tutela v la cúratela. 

SECCION PRIMERA. 

Del matrimonio. 

CAPÍTULO I. 

De LV NOCION Y DE LA CELEBRACION DEL MATRIMONIO. 

$. 538. F. Nocion del matrimonio. 

El matrimonio es una unión entre el hombre y la mujer , para 
vivir en una indivisible sociedad (2). El matrimonio no consiste, 
pues, solamente en una unión sexual, sino principalmente en esa 
unidad de toda la vida que debe ser el objeto de los cónyuges. 

En este designio [animas), que preside á la unión de los cónyu- 
ges, se apoya la diferencia entre el verdadero matrimonio y todas 
las demas uniones , que no tienen el carácter de verdaderos ma- 
trimonios, principalmente el concubinato (3). El matrimonio y el 

(1) El derecho de familia, en el sentido que aquí le damos, no debe con- 
fundirse con el jas personarían en el sentido del derecho romano, de que no 
forma mas que una parle. V. los §§. 206, 207. 

(-) I*r. 1 , L>. XXIII, 2. «Nupliae sunl conjunctio maris el fícmiri® cori- 
snrhuni ornnis vitae; divini ct humani juris eommunicatio.» §. 1 , J- 1 . 9, 
«Xuptiíe sive malrimonium est viri et mulieris conjunctio individuam vit<e 
consuetudinem conlinens.» Cpr. la Const. 4, C. IX , 32. 

(3) Era permitido entre los romanos bajo ciertas condiciones. Paul II, 80, 
O. XXV, 7. Cod. V, 26. Gltick, Comm. 28.a part., §. 1295. Zimmern, t. I, 
§. 133. 
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concubinato tienen este punto de común, que uno y otro son una 
unión del hombre y de la mujer, y que exteriormenle se aseme- 
jan; al menos así sucedía en el derecho romano, que no exijia pa- 
ra la celebración del matrimonio ninguna forma exterior sino so- 
lamente el consentimiento matrimonial {comen sus mairimonialis ); 
pero interiormente se diferencian en la esencia el matrimonio y el 
concubinato: el matrimonio en efecto exije el animas matrímonii, 
es decir, que los esposos tengan por objeto vivir en una unión 
completa, y participar en toda su vida de la misma suerte. Todo 
matrimonio verdadero y válido tiene por efecto jeneral elevará la 
mujer á la dignidad del marido , y darle á los hijos nacidos de! 
matrimonio la cualidad de hijos lejítimos; es decir, que en dere- 
cho el marido debe ser considerado como padre de los hijos, ó 
como dice el derecho romano , liberi patrem liabent (§. o 39); de 
este modo recaen bajo la potestad del padre (§. ->40) . La concu- 
bina por el contrario no es elevada á la dignidad del marido, los 
hijos nacidos del concubinato son ilejítimos [liberi cuasi sine paire, 
§.':>41), y no están bajo la potestad del padre. 

§. 539. II. De los esponsales. 

A. De su celebración. 

Frecuentemente precede al matrimonio un convenio, por me- 
dio del cual el hombre y la mujer se prometen recíprocamente 
contraer después su lejítimo matrimonio. Este convenio se llama 
esponsales [spo fisalia) . Según el derecho romano, no se exijia 
ninguna otra condición para la validez de los esponsales mas que 
el consentimiento de las partes (l). Este consentimiento debe dar- 
se seriamente, con reflexión y libertad; la demencia, el dolo, la 
violencia y el error acerca de la persona ó de las cualidades esen- 
ciales, ora sea según la naturaleza del matrimonio, ora según los 
convenios de las partes, vician el consentimiento. El que puede 
contraer un matrimonio, puede también contraer esponsales, aun 
cuando al tiempo de celebrarlos no fuese capaz ni gozára el dere- 
cho de contraer matrimonio (2). Los esponsales pueden también 
celebrarse bajo condición ; es menester en este caso aplicar los 
principios jenerales sóbrelos efectos de las condiciones y los rela- 
tivos á los convenios en particular (§. 300). Por esta razón una 
condición afirmativa física ó moralmente imposible hace nulos 
los esponsales (3); pero agregada al mismo matrimonio, se consi- 

(t) Fr. 4, pr. D. XXIII, 1. Si cualquiera de los dos se halla bajo la patria 
potestad, se requiere igualmente el consentimiento del padre de familia. 
Fr. 7 , §. 1, ibid. , comparado con el pr. J. 1 , 10, v Paul Ií, 19. Zimmcrn, 
1. 1, §. 147. 

(2) Por ejemplo, los impúberos: fr. 14, D. XXIIT, 1; fr. 10, §. 1 , D. III, 
2. «Quae virum eluget, intra id tempus sponsam lieri non nocct.» 

(3) Hay muchos autores que opinan que debe considerarse como no escrita 
(pro non adjccta ). 
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tlera como no escrita; sin embargo, lo anula igualmente, si es 
contrario á la esencia del matrimonio. 

540. B. De los efectos ele los esponsales . 

Los esponsales lejíti mámente celebrados tienen por efecto dar 
á cada una de las partes el derecho de exijir la consumación del 
matrimonio en el plazo convenido, y á falta de convenio, durante 
un plazo que designará el juez según las circunstancias. Cuando 
se han celebrado los esponsales bajo condición, es menester, sin 
embargo, esperar que esta se cumpla; sin embargo, el derecho 
romano no concede ninguna acción para obligar á proceder á la 
celebración del matrimonio. Los desposados se deben recíproca- 
mente fidelidad, y aun se asemejan á los cónyuges bajo algunos 
otros conceptos. 

§. 54 I . C. De la disolución de los esponsales. 

Los esponsales se extinguen : 

l . Por la muerte de uno de los desposados. 

g. Por un impedimento para contraer el matrimonio, sobre- 
venido después de la celebración de los esponsales. 

Por el consentimiento mutuo de las partes, comunmente 
llamado repudium voluntarium. 

I. Por el desistimiento de una de las partes, ordinariamente 
llamado repudium ucees sari uní ; sin embargo, el que desiste sin 
motivo lejííimo, está obligado á dar al otro una indemnización. 
Hay motivo lejítimo para desistir, cuando el otro no observa la 
fidelidad prometida, ó se hace en jeneral culpable de. turpis , ve! 
prodiga, vel impúdica conversado , ó cuando los divide una dife- 
rencia de relijion ó de secta (i). Cuando se disuelven los esponsa- 
les, las partes pueden repetir la una de la otra ó de sus herederos 
los regalos que se han hecho {arrime sponsalid, muñera sponsalitia), 
excepto cuando una de las partes se retira sin motivo; en este ca- 
so la otra parte retiene lo que ha recibido, reclama lo que ha da- 
do, y aun el doble, si nadaba recibido; sin embargo, esta pena 
no es aplicable á la desposada menor. 

5 12. III. De las condiciones de la celebración del matrimonio. 

A. Impedimentos absolutos. 

Para proceder á la celebración de un matrimonio lejítimo, es 
ante todas cosas necesario que las personas que quieran contraer- 
lo sean capaces de casarse. Los incapaces de contraer matrimo- 
nio de una manera absoluta son: 

(I) Const. 5, C. Y , 1. .T. H. Rrahmer, Diss. <le probatis repudiornm cau- 
sis. Hala' , 1718. 
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1 . Los que todavía son corporal mente incapaces , y el derecho 
romano exije á este efecto la pubertad de! hombre y de la mu- 

j< J >- («)• 

2. Los castrados: comunmente se cree que la impotencia ab- 
soluta hace en jeneral incapaz de contraer matrimonio; pero el de- 
recho romano no declara incapaces sino á los castrados [castrad) 
v de ningún modo á los spadones (2). 

§. 543. I). Impedimentos relativos. 

1. A. Por causa de parentesco. 

No basta para contraer matrimonio la capacidad de las partes; 
es menester también que ninguna prohibición particular de la ley 
les sea contraria (3). Las prohibiciones del derecho romano, que 
impiden el matrimonio entre personas capaces , se derivan en pri- 
mer lugar del parentesco. Se prohíbe el matrimonio entre pa- 
rientes : 

1 . En línea recta , entre ascendientes y descendientes sin dis- 
tinción de grados, ora el parentesco sea natural o adoptivo; en 
este último caso subsiste la prohibición aun después de disolverse 
la adopción por la emancipación. 

2. En línea colateral está prohibido el matrimonio entre pa- 
rientes de segundo grado , y entre aquellos de los cuales uno des- 
ciende inmediatamente, y el otro mediatamente de un tronco co- 
mún; esto es lo que hoy se llama respectas parentela'. La misma 
prohibición alcanza á las personas, que la adopción coloca en una 
relación parecida á la del hermano y hermana ó de respectas pa- 
rentela ■; pero cesa , cuando se disuelve la adopción que la formaba. 
Está permitido el matrimonio entre hijos de hermanos y herma- 
nas (4). 


§. 544. 2. A causa de afinidad. 

La afinidad en un grado demasiado próximo es igualmente un 

(1) Pr. J. I, 10; fr. 24. D. XXIII. 1; IV. 4, D. XXIII, 2. Zinuncrn, His- 
toria del derecho , I. I , §. 148. El derecho canónico exije igualmente la pu- 
bertad. Pero la vejez no dá incapacidad para contraer matrimonio. Const. 27, 
C. V , 4. 

(2) Fr. 39, §. 1. D. XXIII , 3; fr. 6, D. XXVIII, 2. ¿Puede anularse el 
matrimonio por causa de la impotencia ó esterilidad de cualquiera de los dos 
cónyuges? V. acerca de esta cuestión la Const. 10, C. V, 17. Nov. 22, c. 0. 
Nov. 1 17, c. 12. Thibant, Sistema, §. 392. C. (i. líiener, Qucest., cap. I-, 
de matrimonio propter impotentiam dissol vendo. Lips. , 1814. M. (i. 11a- 
ner, Diss. de matrimonio slerili partium voto .solvendo. Lips., 1823. 

(3) J. B. T. De Jou ghe, Diss. de matrimonio ¿jusque 'impedí mentís. 
Lcodii , 1823. Esta disertación contiene una comparación exacta de las lejis- 
laciones antiguas y modernas sobre los impedimentos del matrimonio. 

(4) g. 4, J. 1, 10. Teófilo, y con ól muchos manuscritos, dicen: nonpossunt ; 
pero v. el fr. 3, D. XXIII, 2, y sobre lodo la Const. 19 , C. V , 4, que levanta 
la prohibición de este matrimonio ordenado por Teodosio en la Const. 1 
C. Th. III, 10, y Const. 3, C. Th. III, 12. 
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impedimento para contraer matrimonio. El derecho romano no 
prohibía al principio mas que el matrimonio con la suegra y la 
mujer del padre , y recíprocamente con la nuera y la entenada; 
pero después se prohibió igualmente el matrimonio con la mujer 
de un hermano difunto y con la hermana de la mujer difunta. La 
ley prohíbe igualmente el matrimonio entre el marido divorciado 
con su mujer y los hijos nacidos de esta última habidos con otro 
hombre , entre el padre y la desposada de su hijo , entre el hijo y 
la desposada de su padre, entre el padre y la viuda del hijo de 
su mujer , entre el hijo y la viuda del marido de su madre (l). 

§. 345. 3. Por otros motivos . 

Además del parentesco y la afinidad está también prohibido el 
matrimonio por otros muchos motivos. 

1 . El que ya ha contraido un matrimonio lejítimo , no puede, 
en tanto que este matrimonio subsista, contraer otro, porque es- 
tá prohibida la poligamia; pero sucesivamente puede casarse mu- 
chas veces. Sin embargo , la mujer , cuando se ha disuelto su 
matrimonio por la muerte del marido ó por divorcio, debe es- 
perar por lo menos un año, antes de poder contraer otro 
nuevo (2). 

2. Por la diferencia de relijion de las dos partes, está prohi- 
bido el matrimonio entre cristianos y judíos. 

3. Entre la mujer adúltera y su cómplice; entre el raptor y la 
persona que ha sido objeto del rapto; ; 

4. Entre el tutor ó su hijo , que está bajo su potestad}' la pu- 
pila , antes de haber dado cuenta de la tutela (3). 

5. Motivos políticos prohíben el matrimonio entre el prtrxex 
provincia > ú otros funcionarios de la provincia y una mujer, que 
tiene su domicilio en la misma. 

(>. Los hombres libres no podían antiguamente casarse con 
las mujeres públicas ó comediantas. 

7. En fin, por la diferencia de estado , estaba prohibido el 
matrimonio entre el senador y sus descendientes en tercer grado 
y una liberta. Pero Justiniano permitió el matrimonio con una 


(1) Fr. 15, P. XXIII, 2. L os prioígni , ó como se Mamaban tamb'co, los 
cotupririt/ni podían casarse, porque no son paricnlcs, §. 8, J. I, 10; fr. :U, 

§■ 2, I», xxm, 2. 

(2) Llámase comunmente este año, año de luto (annus luctus); el motivo 
de esta disposición se funda en el temor que habia deque se mezclase la san- 
líre: turbal ¡o so uguinis s. confusio sobo lis. Const. 8, §. 4; Const. 9 , G. V , 17. 
Nov. 22, c. 10. La contravención á esta disposición no hace nulo el matrimo- 
nio , pero produce la infamia y penas pecuniarias. Fr. 1; fr. ti, §. 1 , I). III, 
-• Nov. 22, o. 22. V. nías abajo el 527. 

(3) Fr. 59; fr. 02, g. 2; fr. 00, I). XXIII, 2. Cod. V,G. J. L. E. Püllmaun, 
De papilla a tutor a ejusqua filio hautl dueenda. Lips., 1783. J. G. Van Vre- 
denburcb , Diss. de prohibáis nuptiis Ínter tutorem et pupillam. Lugd. Bal., 
1805. 


40 



ELEMENTOS 


:{ I í 

comed ¡anta (I), y al dar .lustiniano a todos ios libertos los dere- 
chos de ¡líjennos {jura ingenuorum ) autorizó por este medio los 
matrimonios entre un senador y una liberta; y después, en (in, 
los permitió expresamente. 

§. -Vi 0. C. De los efectos de los impedimentos. 

Si algunas personas se uniesen, á pesar de los impedimentos 
de que acabamos de hablar, es nulo el matrimonio según las dis- 
posiciones expresas de .lustiniano, y no obtiene los electos lega- 
les del matrimonio Iejítimo, ni en favor de los esposos ni de sus 
hijos. Sin embargo , si al celebrarse el matrimonio, una de las 
partes ó ambas procedieron de buena fe , es decir , si no sabían 
que estaba prohibido su enlace , contraen un matrimonio putativo. 
En este caso el (pie obró de buena fé , adquiere todos los derechos 
de un verdadero esposo , y los hijos son considerados como Její- 
timos. Pero el esposo de buena le está obligado , tan luego 
como conozca su error, á romper su unión , ó pedir dispensa del 
impedimento del matrimonio. Cuando por el contrario ambas par- 
tes conocían el impedimento, y no puede subsistir el matrimonio, 
porque no se ha concedido la dispensa , se considerarán los hijos 
como ilejítimos. 

§. -347. í\ . fíela forma de la celebración del matrimonio. 

Para contraer un matrimonio ¡Iejítimo, es indispensable la ob- 
servancia de la forma legal. El derecho romano no exijia á esto 
efecto mas que el consentimiento de las dos partes y el de las per- 
sonas , bajo cuya potestad se hallaban (2). Pero los grandes dig - 
natarios del imperio y las personas ilustres debían, según una 
disposición de .lustiniano , hacer un contrato escrito (dotaba ins- 
trumenta). El consentimiento (pie se requiere para contraer ma- 
trimonio , no debe contener ningún vicio: de consiguiente vician 
el matrimonio todas las causas que impiden que sea libre el con- 
sentimiento. A estas causas pertenecen la demencia y el furor, 
el temor y la violencia, el dolo y el error acerca de la persona o 
de sus cualidades esenciales. 


(1) Const. 23, C. V,4. Generalmente sealribuyeesta Constitución íi Juslinia- 
no; pero es falsa su inscripción, como ha probado Heinccio. Adlctj. Jul. el 
Pap. Popp. II , 2, §. 4. 

(2) Fr. 2. tí), I). XXIII, 2 di., y pr. J. I, 10. Ulp. V , 2. Paul, II, 19, 
§. 2. El hijo emancipado no necesitaba el consentimiento de su padre. Fr. 2 ó, 
D. XXIII , 2. Sin motivo suficiente no podia el padre negar su consentimien- 
to al hijo que aun se hallaba bajo su potestad, y ia autoridad podia obligarle ú 
que lo diese. Fr. 19, 1). ibid. Zimmern, Ilist. del derecho , l. 1 , §. 147. 
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CAPITULO II. 


De los efectos del matrimonio. 

§. 548. 1. Con relación á la persona de los cónyuges. 

A. De los derechos comunes á ambos. 


La noción y ia esencia del matrimonio determinan la relación 
«/ 

personal de los cónyuges entre sí (§. 504), es la unión de toda la 
vida, y de ella depende la suerte de los cónyuges. Todo lo que se 
deriva de esta nocion , forma los derechos y los deberes de un 
cónyuge respecto del otro. No se puede, propiamente hablando, 
tratar aquí de los derechos jurídicos y exijibles sino solamente de 
los deberes, á no ser que leyes expresas dispongan otra cosa (í). 

Entre los derechos y los deberes comunes á los dos cónyuges 
contamos los siguientes: 

1. El derecho de reclamar el uno del otro fidelidad recí- 
proca. 

2. El derecho de vivir inseparables, y de exijir recíproca- 
mente apoyo y protección (2). 

3. El deber de cada uno de los cónyuges de soportar en común 
las desgracias del otro. 

549. B. De los derechos particulares de cada uno de los 

eó/n ages. 

Entre los derechos y los deberes de cada uno de los cónyuges 
se colocan : 

1. El derecho del marido para exijir de su mujer obediencia y 
respeto en todas las cosas permitidas y honestas (3); por esta ra- 
zón la mujer debe tener por domicilio el del marido, á no ser que 
se hubiese hecho culpable de algún crimen. Tiene el derecho de 
pedir que su mujer se entregue á los trabajos domésticos, según 
su estado, y de comparecer por ella ante ios tribunales ó en su 
cualidad de procurador presunto. 

2. Por su parte la mujer tiene el derecho de exijir de su ma- 
rido protección y apoyo; toma el nombre y se eleva á le dignidad 
del marido, y conserva estos derechos después de la muerte de su 
marido, mientras no pase á segundas nupcias. 


(I) Por ejemplo , con relación ó los deberes recíprocos de dar los alimentos, 
á las coniccueneias perjudiciales del adulterio , ele. 

(">) Por esla razón oslan también recíprocamente obligados los eúnyugcsá 
darse alimentos. 

(a) Sin embargo, el marido no tiene el derecho de castigar á su mujer. 
Const. 8, §. 1, C. V, 17. Cpr. Noy. 117, c. 
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550. II. Oj// relación tí los bienes cielos cónyuges. 

Kl matrimonio no tiene por sí mismo ninguna influencia sobre 
los bienes de los cónyuges, que no se hacen comunes por él: cada 
uno de ellos conserva por el contrario la propiedad de los suyos (i ), 
v dispone de ellos según su voluntad. Todo cambio sobre este asun 
to debe verificarse por una disposición particular. En lo que con- 
cierne á los bienes de los cónyuges, hablaremos: de la elote [dos), 
de la donación por causa del matrimonio [don alio propter nuptias ¡, 
de los bienes parafernales ( parapherna ), de los ¡nietos dótales (y me- 
ta dotaliu ) y de las donaciones entre los cónyuges [dona lio ínter vi- 
ruta et uxorem). 

551. A. J)c la dote. 

1. Xocion de la dolé. 

La dote [dos, res uxoria) es todo lo que la misma mujer ó cual- 
quiera otro en su nombre transfiere al marido (2), para ayudar 
á soportar las cargas del matrimonio. El marido guarda estos bie- 
nes, mientras subsiste el matrimonio; pero después de su disolu- 
ción, debe restituirlos, y para este fin puede ser perseguido por 
la acción dotis (§. 525). La constitución de la dote presupone la 
existencia de un matrimonio lejítimo: dos , sitie nuptiis es se non 
potes t. 

§. 552. 2. Del objeto de la dote. 

Todo lo que puede aumentar los bienes del marido, puede 
igualmente formar el objeto de la dote; así que, no solamente pue- 
den constituirlo los bienes corporales de toda especie, sino tam- 
bién un derecho real, un crédito contra terceros, la renuncia de 
un crédito contra el mismo marido [liberado marili dotis causa Jac- 
ta) , y en fin, la renuncia dotis causa en favor del marido de un 
derecho conferido. La mujer puede igualmente constituir en dote 
toda su fortuna, que en este caso solamente compréndelos bienes 
que resultan, hecha deducción de las deudas. Pero la constitución 
de una dote no produce jamás una herencia universal; en este ca- 
so el marido no esta obligado personalmente á las deudas de la 
mujer. 

§. 553. 3. De las especies de dote. 

Todos los que tienen la libre disposición de sus bienes, pue- 
den constituir una dote. 

(1) Sin embargo, en caso de duda y hasta que se pruebe lo contrario . todo 
lo que se halla en la casa del marido, se considera como su propiedad y adqui- 
rido por y para él. Fr. 51 , D. XXI_V , t. Const. (5 , C. V , 16. C. Schaper, De 
reg.jur. quod in casudubio omnia bono, marili esse prcvssumonda sirit, 
cante -adhibenda. Helrnst., 1771. 

(2) Si el marido se halla todavía bajo la patria potestad, se entrega la dote 
al padre de familia. Fr. 57; fr. 59, pr. D. XXIII, 3. 
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1. Pero en cuanto al derecho de reclamarla, disuelto el ma- 
trimonio, hay que distinguir éntre la dote profecticia (dos profec - 
tilia) y la dote adventicia [cloy adyen tilia). 

La dote profecticia es aquella, que proviene directa ó indirec- 
tamente de los bienes del padreó del abuelo paterno de la mujer, 
siendo indiferente que él mismo la haya constituido inmediata- 
mente, ó que le haya dado el encargo á otra persona. La ley dá 
al padre, en caso de muerte de la mujer, la acción dotis , aun 
cuando no se haya reservado expresamente este derecho. 

Llámase dote adventicia , laque no es profecticia, ora la cons- 
tituya la mujer con su fortuna particular (t), ora también su ma- 
dre, ora, en lin, cualquiera persona extraña. La acción dotis com- 
pete siempre en este caso á lA mujer y á sus herederos, excepto 
cuando el constituyente haextipulado que se le restituya la dote, 
y entonces recibe el nombre de dos receptnia (2). 

2. En tesis jeneral , nadie está obligado á constituir una dote 
contra su voluntad jeneral. Sin embargo, el padre y el abuelo pa- 
terno de la mujer están obligados á dotará su hija ó nieta en pro- 
porción á su fortuna (3), si ella no tiene bienes propios, y la ma- 
dre puede ser obligada del mismo modo por motivos graves. Algu- 
nos autores piensan que la mujer está también obligada á consti- 
tuir una dote, si tiene bienes con que constituirla (4). Hoy se lla- 
ma dote necesaria , la que se constituye por obligación , á diferen- 
cia de la voluntaria que depende de la voluntad del constituyente. 

3. Toda dote, que no consiste en una dote de dinero, puede, 
cuando se constituye para el marido, extimarse en cierto precio 
(dos (estímala) , en este caso se considera al marido como compra- 
dor de los bienes dótales y como deudor de la mujer por el precio 
tasado, dos ve/ulitionis causa cvstimata ; pero conserva después de 
la disolución del matrimonio el derecho ele restituir ó la misma do- 
te o el precio tasado (.»). Puede también tasarse laclóte, para sa- 


(1) Tigerslra*ni, t. 1, p. 45, es de otra opinión, pues la Huma simplemente 
dolé, para diferenciarla de la nrofcclicia v adventicia : pero véase el fr. 5, 
§. 11,1). XXIII, 3. 

(2) l lpiano , VI , §. 5, 6; fr. 33, 1). XXIII, 3; fr. 31, §. 2, I). XXXIX, 
G. Const. un. , §. 13, Y, 13. V. mas adelante el §. 523. 

(3) Fr. 19, 1). XXIII, 2; fr. 69, §. i, I). XXIII, 3; fr 6, I). XXXVII, 6. 
Const. 7, (I. Y, ll. I. a patria potestad no ejerce aquí ninguna influencia, y por 
lo mismo la hija emancipada tiene el derecho de exijir una dote de su padre. 
Arg. fr. 5, §. II, 12, D. XXIII, 3, y Const. 7 cit. Además el padre adoptivo 
está igualmente obligado á dotar á su hija adoptiva. Fr. 5, §. 13, I), ibid. 
Coro la obligación de dolar á la hija, no pasa á los herederos del padre, á rio 
ser que hubiese prometido la dote en vida. Fr. 14, pr. I). XXIII, 3. Const. 5, 
C. V , 11. K1 derecho romano no habla de la Obligación del padre de dolar á su 
hija segunda vez para el mismo matrimonio, cuando la primera dote lia pe- 
recido por caso fortuito. Pero está obligado á dotarla para otro matrimonio, 
cuando ha recuperado la dote constituida una vez. Auth. , Sed (juamvis. 
C. V , 13. 


C. V 

■•"O 


Tigerstnem, t. I, p. 50, á causa del fr. 52, I). XXVI , 7. Const. 9, 22, 
37. llasse, á causa del fr. 32, 2 , I>. X II. 0, piensa de otro modo. 

Fr. 10, pr. D. XXIII, 3; fr. í*‘ §. 3 , D. XX, 4. Const. 5, C. V, 12. 
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ber solamente lo que la mujer aporta al matrimonio, dos tasare)- 

ais cansa «cstimata. 


J5. óói. -1 . De la forma de la constitución de la dote. 

La dote puede constituirse : 

A. Por acto entre vivos , y principalmente: 

I. En el derecho antiguo podia serlo ó por promissio dods , es 
decir, por una promesa de dote hecha por medio de una estipula- 
ción, ó por dictio dotis , es decir, una promesa de dote hecha por 
medio de palabras solemnes sin petición previa, y sin que sea ne- 
cesaria la aceptación de la promesa (!) , y por último, también por 
datio dotis , es decir, por la entrega real y efectiva déla dote, sin 
preceder promissio , ni dictio. 

2. Pero el derecho nuevo no exije ya para la promesa de la 
dote la antigua formula por promissio ó dictio. Toda promesa acep- 
tada, aun la simple pollicitatio dotis , que en el derecho nuevo ha 
reemplazado á la antigua dictio, es válida, y produce una acción. 
El derecho nuevo reconoce igualmente en aquel á quien se lia pro- 
metido una dote, una hipoteca legal sobre todos los bienes del 
promitente (§. 313) (2). La datio dotis ha conservado en el nuevo 
derecho los mismos caracteres que le atribuía el antiguo. 

IL Puede hacerse la constitución de la dote por acto de última 
voluntad '. 

1 . Cuando se ha legado alguna cosa á la mujer, dotis nomine , 
está obligada á darla en dote al marido. 

2. O cuando se ha legado alguna cosa como dote directamen- 
te al mismo marido; ia constitución de la dote se funda en este 
caso sobre el mismo legado (3). Además no se presume nunca la 
constitución de una dote; el que atribuye á lina cosa Ja cualidad 
dotal , debe probar esta cualidad (4). 

§. 5 <55. ó. De los derechos del marido sobre la dolé. 

Durante el matrimonio , el marido es siempre propietario de la 

Const. un., §. 9, 15 , C. V, 13. En cuanto á los cfcclos de semejante cxtiina- 
cion de dote, v. mas adelántelos §§. 521 y 524. 

(1) Mugo , Hist. del derecho , p. 624. La mayor parte de los autores opi- 
nan de otro modo : Gliick , Comm. 20.a parte, p. 200, Hasse, g. 82. Sclnve- 
pc, FJist. del derecho , §. 398. Zimmcrn, t. 1 , §. 158. Tigerslraun, g. 13. V. 
mas arriba el g. 428. 

(2) Const. un, §. 1. C. V , 13. En cuanto á los intereses que han de pa- 
garse por la dote prometida, v. la Const. 31 . g. 2 . C. V , 12. Sobre la evictio 
dotis: Const. 1 . C. V, 12. Gliick, Comm. 20.a p ar t. , p. 198-, 25.a parle , p. 80. 

(3) Fr. 48, g. 1 , D. XXIII . 3 ; fr ; Ir. 77 , §. 9 , D. XXXI ; Ir. 71 , §. 3, 
D. XXXV , 1. Hasse , §. 88, 89. 

(4) H. G. Baner , Viss. bona uxori s paraphcrna.Ua csse proeswncnda. 
Lips. , 17G2. C. V. Meislcr , Diss. de bonis uxoris ex jaris rotnani prasum- 
tionc non parophernalibus sed dotalibus. Goell , 1762. Gliick, Comm. 
27.a parí. , g. 1278. 


» 
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dote; pero como , disuelto aquel, puede la mujer pedir su resti- 
tución , puede decirse igualmente que la dote perteftece á los bie- 
nes de la mujer (t). Como propietario de la dote, el marido tiene 
el derecho de administrar los bienes dótales, de percibir todos sus 
frutos y emplearlos (2) , sin estar obligado á dar cuenta de su ad- 
ministración ó de prestar caución. Adquiere igualmente las accesio- 
nes (3) y todo loque reemplaza á la dote (4); asimismo le perte- 
nece lodo lo que adquieren los esclavos comprendidos en la dote, 
y la trasmite á sus herederos (ó). Además tiene el derecho de re- 
vindicar los bienes dótales de todo poseedor aun de la mujer (6), 
y la ley le dá con este motivo la acción de revindicacion y la acción 
publiciana (7). En fin, puede enajenarlos muebles dótales aun sin 


(t) (layo, H , 02 , 03. IV. J. 11 , 8; fr. 7. §. 3; (Y. 75 , I). XXIII, 3; fr. 
21 , §. i , I>. L , 1; fr. 3 , §. 5 , 1). [V , 4. Cor.sl. 23 , 30 , C. V, 12. La cues- 
tión relativa al derecho que el marido licué sobre la dolé , lia dividido en to- 
dos tiempos á los jurisconsultos en tres categorías: 

1. Según la opinión mas jeneralmenle admitida por los jurisconsultos an- 
tiguos, el marido llega A ser verdadero propietario de la dolé, si consiste en cosas 
l'unjililcs , ó si le lia sido tasada vcndiliom's causa : en cualquiera otro caso la 
verdadera propiedad ( dominium tintúrale ) queda reservada á la mujer; [te- 
ro esta propiedad descansa durante el matrimonio , y el marido solo tiene su 
ejercicio ( dominium civiie). llelleld , Jurisp for. §. 1 234- , 1236. Tliibaut, 
Pand. §. 447 , 418. 

2. Según una opinión mas moderna, pero ya profesada por Cujas, Observ. 
X , 32, el marido es siempre único propietario de la dote, y la mujer solo ticnu 
una acción para reclamar en su dia la restitución. ílasse, Von derchel GiUcr- 
(¡ emeinschaf ? ó de la Comunidad matrimonial, §. 1(5, y del Derecho de los 
bienes de los cónyuges, §. C»ú. Ciltick, Coima. 25. fl parí., §. 1235. Zimmern, 
t. 1 , §. 160, Hit. 

3. Kn lin, Tigerslnetn, t. I, §. 23, 20, §. 35, 37, se decían» contra estas dos 
opiniones: según él, la mujer conserva la propiedad de la dote, y el marido so- 
lamente adquiere su usufructo y administración. Doñean profeso una opinión 
parecida. Comin. jar. civ. XIY, 4. 

(2) IV. 7, pr. ; fr. 10, §. 3, S). XXIII, 3. Consí. 20, C. V, 12. Adquiere 
los frutos como propietario por la fuerza de la accesión, aunque no los perciba. 
Fr. 7S , [ir. I). ibid. 

(3) Fr. 4, i). XX III, 3. Le pertenecen corno la misma dote, de que forman 
parte, y con la cual debe restituirlas. Fr. 10, I, 3; fr. 00, §. 0, 1). XXII 1 , 3. 
Consl. I, §. 0, C. Y, 13. V. mas adelante el §. 525. 

(5) Acerca de las res dolali pecunia compárala’ v. fr. 20, 27, 32, 5Í, 
I>, XXIIÍ, 3; fr. 22, §. 13 in tiñe, i). XXIV, 3. Const. 12, C. Y, 12. Consl. 
7 , C. '. II , 8. Cilüelv , 8. a parí. , |». 107 y sig. , enumera del modo mas completo 
las opiniones mas frecuentemente falsas de los antiguos jurisconsultos. 

(5) Fr. 1 , %. 1 , [). XXIII , 5 : IV. 62 , I). XLI , 1. lis inútil decir que, in 
acción dolis . de restitución de ia dote , se dá también contra los herederos del 
nutrid. i ( 525 ). Cuando no se entregaba la dote al mismo marido , sino á su 


padre de familia , no pasaba, después de la muerte de este último, á sus here- 
deros , sin.» al mismo marido ; esto es lo que desde luego explica la naturaleza 
y el des! i no de la dote. Fr. 56 . §. 1,2, I). XXH! . 3; fr. 58 , 1). XXXV, 2; 
fr 20 , £. 2 ; fr. /,(!; Ir. ;,j , pr. I). X , 3. 

6) Const. II . C. Y , íg. Const. í> , C. 1 i í , :¡2 ; fr. 25 , í). \\Y , 2. Si can i 
en manos de estrados , y el marido notos revindica , la prescripción comienza 
á roí rer dc'ili* el tiuaiiniio en une la misma mujer punte hacer valer mis <ler< - 
elins, Consl. :íO, C. V , 12. 

í. Fr. 3,;8. I, I>. N i , 2. Si se le lia constituido en dote una cosa ajena, 
punte prescribirla por titulo de dolé , pro dolé. Cayo, II , 03; fr. 07, D. XXI 1 1 , 
i. f'ig. Xt.l , 0. Cud. Yll , 28. Tigcrstrrrm. 
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el consentimiento de la mujer (l), disponer de ellos en favor de 
un tercero, gastar el dinero dotal, denunciar y guardar los cré- 
ditos dótales, sin necesidad de que la mujer haga cesión de ellos. 
En cuanto á los inmuebles, le esta prohibida toda enajenación vo- 
luntaria, aun cuando la mujer consintiese en ella (2) , y de consi- 
guiente no puede darlos en hipoteca; exceptúase un caso, á saber, 
cuando se ha tasado el fundo venditionis causa ; el marido puede 
entonces enajenarla (3). Puede la mujer repetir contra la enajena- 
ción de un fundo dotal hecha por el marido, cuando la ley se lo 
prohíbe, desde el momento en que ella misma o sus herederos tie- 
nen el derecho de pedir la restitución de la dote como nula y de 
ningún efecto; puede también revindicar el fundo, pero ni ef ma- 
rido, ni sus herederos tienen este derecho, cuando quieren con- 
vertirlo en su propio interés, y principalmente cuando, disuelto 
el matrimonio, adquieren la dote; pero el marido, cuando lo exi- 
je el interés de la mujer , está autorizado para repetir contra la ena- 
jenación que él ha hecho de la dote; porque de otro modo no po- 
dría restituirla. En fin , si la misma mujer llegase á heredar del ma- 
rido, no podría repetir contra la enajenación ilegal, sino en tanto 
que la herencia del marido no bastase para satisfacer su dote. 

§. 556. De los deberes del marido respecto de la dote. 

Los deberes del marido respecto de la dote consisten, durante 
el matrimonio, en que debe emplearen beneficio del matrimonio 
las rentas o productos de la dote, y en que está obligado á sopor- 
tar las cargas y los gastos necesarios para la adquisición de los 
frutos; porque, durante el matrimonio, le aprovechan todas las 
ventajas de Ja dote. 

5- 557. 7. De la restitución de la dote. 

a. I)e las personas que pueden pedirla. 

Disuelto el matrimonio, cesan los derechos del marido sobre 
la dote que debe restituir. 

Si el matrimonio se disuelve por la muerte de la mujer, el pa- 
dre ó el abuelo paterno tiene el derecho de reclamarla restitución 

(1) Pr. J. II , 8 ; fr. 42 , D. XXIII , 3. Tiene por consiguiente el derecho 
de manumitir á los esclavos dótales. Const. 3, C. Y, 12. Const. t , 7, C. 
Vil, 8. 

(2) Gayo , II , 63. Pr. .T. II , 8 , y Teófilo sobre este pasaje , 1). XX111 , 5. 
Cod. V , 23. Const. un., §. 15, C. Y , 13. La prohibición no se estiende á la 
enajenación necesaria. Const. 2, C. V , 23. Y. en jeneral : IT. Ilommel , Diss. 
de jundo dotali ej usque alienatione. Lips. , 1786. Glück , Comrn. 23.a part., 
§. 1250. Tigerstraem , §. 30. 

(3) Fr. 10, §. 6, D. XXIII, 3 ; fr. 11, D. XXIII , 5. Const. un. , §. 15, C. 

. V , 13. Excepto cuando la mujer se ha reservado, fuera de la tasación , la elu- 
ción de reclamar, disuelto el matrimonio, el fundo ó el valor. Const. 1, C. V, 23. 
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de la dote profectícia que él ha constituido. Esta regla tiene no obs- 
tante una excepción , cuando se ha convenido al tiempo de cons- 
tituir la dote que el marido la retenga aun después del fallecimien- 
to de su mujer. La dote adventicia se transmite á los herederos de 
la mujer, á no ser que la persona que la ha constituido, hubiese 
estipulado su restitución (§. 519). 

2. Si se disuelve el matrimonio en vida de la mujer, recobra 
la dote (1) de cualquier jénero que sea, escepto cuando el terce- 
ro que la constituye, estipula que le sea restituida, ó cuando la 
mujer la ha consumido (§. 359). 

Existen algunos casos, principalmente cuando el marido cae en 
la indijencia, en que la restitución de la dote debe ya haberse ve- 
rificado durante el matrimonio (2) ; en los demás casos el marido 
es libre de restituirla durante el matrimonio (3). 

§. 558. b. Del objeto de la restitución. 

La naturaleza del objeto dado en dote es el primer punto que 
hay que examinar, para resolver la cuestión relativa á lo que debe 
restituirse como dote (4). 

A. Si la dote consiste en una suma de dinero ó en cantidades, 
el marido debe restituir, disuelto el matrimonio, una suma igual 
de dinero ó cantidades de la misma cualidad, puesto que durante 
el matrimonio eran estas cosas de su cuenta y riesgo. 

B. Si se han constituido en dote otras cosas , muebles ó inmue- 
bles, es menester distinguir : 

1. Si se han tasado vendido nis causa, se presume que le ha 
sido vendida la dote, á no haberse estipulado expresamente otra 
cosa (§. 519). Es, pues, responsable de ella durante el matrimo- 
nio- pero disuelto este, tiene la elección, ó de volver la misma co- 
sa in specie , ó de dar su equivalente en dinero. 

Pero si los bienes dótales le han sido entregados sin tasación, 
o por lo menos si no han sido estimados venditionis causa , los de- 
rechos y las obligaciones son los siguientes : 

(a) Debe restituir las mismas cosas dótales in specie-, es res- 


(0 Const. un., §. 11, C. V, 13. Acerca del derecho antiguo , Ulpiano VI, 
(i; fr. 2, I). XXIV, 3. La dote profectícia pertenece igualmente á la mujer. 
Const. un., §. 1i cit., y el padre no puede reclamarla al marido sino con el 
consentimiento de la mujer. Const. un., §. 14, 0. ibid. 

(2) Fr. 24, pr. D. XXIV, 3. Const. 29 , C. V, 12. Const. 1, C. V, 17. 
Nov.9", c. u. En estos casos deben emplearse los réditos de la dote en ei 
bienestar del matrimonio y en el mantenimiento del marido y de la mujer, 
sin que los acreedores de aquel tengan derecho á ellos. Const. 29, C. cit. 

i,3) l’r. 20, 1). XXIV , 3; Ir. 73, §. 1 , 1). XXlll, 3. Porque en tesis jc- 
ncral no es permitido ai marido restituir la dote durante el matrimonio, por- 
queso consideraría corno una donación hecha á la mujer, la cual sería nula, 
fr. 28, D. XXlll, 4. Const. un., C. V, tu. Const. 20, C. V, 12. Gliick, Comm. 
27. a parí. , §. 1276 , a , b. 

(i) F. C». I,. de Mcyorfold, de quibusdam qwr de dota aclionc red- 
deuda sint. Mari». , 1826. Tigcrstra*m , t. 11 , §. 50, 52. 
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ponsablc del dolo y de la culpa, y debe emplear en ellos el mis- 
mo cuidado que en sus propios negocios [diligentin quam ¡n snts 
robus ) ; no es responsable del daño fortuito (I). En el cuso en que 
hubiese enajenado lejílimamente los bienes dótales, debe- restituir 
su valor (2). 

ib) Está obligado á restituir la cosa principal con todas las ac- 
cesiones que ha adquirido durante el matrimonio. 

(e) En cuanto á los frutos , es principio joneral que el marido 
tiene derecho á todos los producidos durante el matrimonio. V sí 
que, en el caso en que este haya subsistido durante muchos perío- 
dos de. frutos, pertenecen todos al marido, y no debo restituirlos; 
pero si el matrimonio ha principiado o cesado en el curso de un 
período de frutos, no tendrá opcion mas que á una parte de ellos, 
en proporción al tiempo que baya subsistido el matrimonio cues- 
te período; y la otra parte pertenece á la mujer ó á sus herede- 
ros, siendo indiferente que los haya percibido el marido o la mu- 
jer (3). 

(d) Por otro lado , el marido tiene el derecho de exijir la res- 
titución de las impensas hechas en la administración de ios bienes 
dótales (4) , la ley le concede para las impensas necesarias un de- 
recho de retención y de compensación [impeliste necesaria. ■ ¡p$o 
juro cinto m minuunt) , y para la restitución de la dote la condición 
indebili ó sino causa ; para las impensas útiles la ley no le reco- 
noce mas que la acción de mandato o la acción contraria de la 
gestión de negocios, y para las impensas voluntarias el derecho 
de ([Hitarlas [jus tollendi). 

C. Cuando la dote consiste en un derecho real concedido dotis 
nomine , cesa este con la disolución del matrimonio (ó). 

¡). Si se ha dado un crédito en dote, debe restituirse si exis- 
te todavía al disolverse el matrimonio ; en caso contrario el ma- 
rido debe dar su valor. 

E. La deuda , de que se ha exonerado al marido dotis nomino , 
revive, y cuando se ha renunciado en favor del marido, dotis no- 


(1) Fr. 17, pr. D. XXIII, 3; fr. 18, §. 1; IV. 24, §. 5; fr. 25, §. 1; fr. (50, 
pr. 1). XXIV, 3. Lcehr. , Teoría de la culpa, p. 100, y Adicciones á la teo- 
ría de la culpa, p. 205. Ilasse, De la culpa, p. 555. 

(2) Arg. fr. 54 , I). XXIII, 3, v Consl. 12, C. V , 12. 

(3) Fr. 7, §. 1, D. XXIII. 3, fr. 5; fr. G; fr. 7, pr. §.1.2, 3, 6, 7 , 8, sig.; 
fr. 25, §. 4; fr. 31, §. 4, 1). XXIV , 3. Consl. un., §. 0 , (i. V, 13. Acerca de 
la computación de la parle riel marido, según el IV. 7, §. I , I). X XIV , 3, v. 
Cujas, Ad Pauli sant. reo. II, 22, §. 1; Ad Papiniani qtupsl. XI, Observa t. 
XIV, 22. Connuni , Comm.jur. cío. II, 8, c. 10, nínn. 8. Doñean. Connn . 
jur. civ. XIV , 7. Sobre todo: Ed. Schrader, De divisitione fntcluuni delis. 
ílelmst. , 1805. Cliick, tomín. 27. a part. , §. 1270, d, k. 

(i) Ulpiano, VI, 14, 17. l)¡g. XXV, I. C. Valett, Diss. reterdionibus ex 
dote facicndis. Ccell. , 1820. C. <¡. Iliouer, Interp. et resp. cap. 18, de irn- 
pensarum in res dótales faetarurn repciilionc. í.ijis., 1824. 

(5) Acerca de la restitución de un usufructo consumido en dote, v. el 
fr. 57, D. XXIV, 3; fr. 06; fr. 78, §. 2, 1). XXIII, 3. <1. de Zahn, Diss. illa 
to ab uxore vel ejus nomine usufructu quid maritus vcl cjus Iteres res ti- 
tuatl Lips. , 1832. 
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mine , á un derecho conferido , debe restituirse á la mujer est 
derecho ó su objeto al disolverse el matrimonio. 

§. 559. C. De la acción de restitución de la dote. 

Con respecto á la acción dirijida contra el marido y sus here- 
deros para la restitución de la dote , el derecho antiguo distingue 
el caso en que el padre de la mujer y la misma mujer luibian es- 
tipulado expresamente la restitución , y el en que no la habían 
estipulado. En el primer caso la ley les concedía la acción ex i tí- 
pula tu de dote reddenda , que era el derecho extricto ; el marido 
estaba obligado á restituir todo lo que había recibido , aun cuan- 
do hubiese caído en la indijencia ; en el segundo caso , por el 
contrario, la ley les concedía la acción rei uxorioe. s . dotis , que 
era una acción de buena fé, y el marido no podía obligarse á mas 
de lo que sus recursos permitían ( in quantum faceré potcst). El 
tercero , que había estipulado que le fuese restituida la dote , no 
tenia en todos los casos sino la acción ex stipulatu. Según el dere- 
cho de Justiniano, la mujer, sus herederos y su padre pueden 
siempre reclamar la restitución de la dote por una acción ex sti- 
pulatu , aun cuando no intervenga ninguna extipulacion de red- 
deuda dote. Justiniano mandó que se considerase siempre como 
acción de buena fé esta acción de stipulatu del mismo modo que la 
acción rei uxoria ?. Síguese de esto que no puede condenarse al ma- 
rido a mas de lo que alcancen sus facultades; pero debe prometer 
([ue pagará mas adelante lo que restituya de menos, si pasa a 
mejor fortuna. El tercero que ha constituido una dote no tiene 
acción de restitución , mas que en* el caso en que se haya reser- 
vado expresamente este derecho. 

§. 560. De la época de la restitución . 

Cuando se trataba de la época en que debía restituirse la do- 
te, el derecho antiguo hacia una distinción entre aquella, cuya 
restitución podía perseguirse por la acción ex stipulatu , y la que 
podia repetirse por medio de la acción rei uxorias . En el primer 
caso, podia reclamarse inmediatamente toda la dote después de 
la disolución del matrimonio, aun cuando nada de ella quedase al 
marido ; en el segundo caso , este no estaba obligado á restituir 
las cantidades que habia recibido sino en tres términos anuales 
{annua, Lima, tr'una die ) ; todas las demás cosas debían devolver- 
se inmediatamente después de la disolución del matrimonio; pero 
no podia condenarse al marido sino en cuanto sus facultades lo 
permitieran. Según la disposición de Justiniano, los inmuebles 
dótales deben restituirse inmediatamente á no mediar estipulación 
en contrario. En cuanto á los muebles, a los cuales pertenecen 
igualmente las cantidades, es menester examinar si dan un inte- 
rés determinado que ha de prestar un tercero, ó si los ha emplea- 
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do el marido para sus propios negocios ó su industria. En <»1 pri- 
mer caso , los intereses delaño en que cesa el matrimonio, deben 
repartirse proporcionalmente al tiempo entre el marido y la mujer 
o sus herederos; en el segundo caso, no la restituye sino después 
del año transcurrido. El marido ó sus herederos , que no restitu- 
yen la dote en el plazo fijado , pagan un interés de cuatro por 
ciento. 

§. .56 í. e. De la garantía de la mujer para asegurar la restitu- 
ción de la dote. 

Exceptuando la prohibición , que el derecho antiguo había he- 
cho , de enajenar el inmueble dotai , pocas garantías habia dado 
á la mujer para asegurar la restitución de la dote. Si al efecto la 
mujer no habia exijido una hipoteca por parte del marido , no le 
quedaba, en caso de concurso, masque un privilejio esencial- 
mente personal {prmlegium exigen di) contra los acreedores quiro 
grafarios. 

Pero Justinianole dio poco á poco mas garantías. 

1. Al principio mandó en 528 (1) que en el caso en que la 

mujer estuviese autorizada para pedir la restitución de la dote, 
durante el matrimonio , por quiebra del marido (§. 523 in fine), 
y echar mano de los bienes de este convencionalmente hipoteca- 
dos al efecto, podría, cuando estuviese en posesión de estos bie- 
nes, no solamente oponer una excepción á los acreedores hipote- 
carios posteriores, sino también intentar Inacción hipotecaria con- 
tra los poseedores de los bienes hipotecados en favor de ella , si 
el derecho de aquellos no era. anterior y mas favorable; Justinia- 
no no quiso que se pudiera en este caso oponer la excepción , de 
que el matrimonio no estaba disuelto. # 

2. Después por una constitución dada en 529 , Justiniano pres- 
cribió (2): 

(a) Que la mujer pudiese revindicar como su propiedad {qua- 
sí suas proprias) , por medio de una acción real, todos los bienes 
dótales existentes al disolverse el matrimonio, muebles ó inmue- 
bles, tasados ó nó, y que ningún acreedor fuese preferido á ella 
en su hipoteca. 

(b) Que la mujer tuviese sobre los bienes dótales una hipoteca 
legal, y la elección de revindicar la cosa por medio de una acción 
real ó de la acción hipotecaria, y que fuese preferida por medio 
de esta última á todos los demás acreedores hipotecarios del 
marido. 

(c) En fin , quiso que no principiase á correr ninguna prescrip- 
ción, en cuanto á estas dos acciones, sino desde el tiempo cuque 
la mujer hubiese podido intentarlas.' 

(1) Consl. 29, 0. V, 12. Cpr. IV. 24, pr. D. XXI V , 3. Consl. 30 in lino, 
C. V, 12. IVov. 97 , c. 6. 

(2) Consl. 30, C. V, 12. Explícase esla Constitución de diferentes maneras. 
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3. En 530 Justiniano concedió á la mujer, para Inseguridad 
de la dote, una hipoteca legal jeneral sobre ios bienes del marido; 
esta hipoteca, que se daba igualmente á los herederos de la mujer 
y á su padre en el caso en que tuviese el derecho de exijir la res- 
titución, no se estendia al tercero que habia constituido la dote. 

4. En fin, Justiniano prescribió en 531 que solo la mujer tu- 
viese por medio de esta hipoteca un privilejio sobretodos los de- 
más acreedores pignoraticios ó hipotecarios del marido. 

§. 5G2. I). De la donación por causa de matrimonio. 

Además de la dote hallamos en el derecho romano una espe- 
cie de donación llamada en otro tiempo: donado ante nuptias.ó 
ante nupdalis , y á la cual Justiniano dió el nombre de donado prop- 
ter uuptias ó andphema (l). En electo, cuando la mujer habia 
constituido una dote , y cuando en virtud del contrato de matrimo- 
nio en caso de supervivencia la guardase, bien en la totalidad ó en 
parte, exijíase para establecer cierta compensación de derechos 
entre los dos cónyuges, que el marido constituyese por su parte 
ciertos bienes de que la mujer debia aprovecharse en caso de su- 
per\ ivencia , y en las mismas circunstancias que el marido se apro- 
vechaba de la dote; estos bienes, que podían además provenir ó 
del mismo marido, ó de su padre, ó de un tercero, se llamaban 
donado p rotor nuplias. 

í . Según las disposiciones de Justiniano, la cantidad de estos 
bienes debe ser la misma que la que estaba asegurada al marido 
en caso del fallecimiento de la mujer, y debia aumentarse en la 
misma proporción que la dote. 

2. La donación por causa de matrimonio forma parte délos 
bienes del marido que la administra durante el matrimonio , y que 
percibe sus frutos , los cuales debe aplicar en beneficio del matri- 
monio. Ao le es permitido enajenar, empeñar ó hipotecar los in- 
muebles que forman parte de la donación, aun con el consenti- 
miento de la mujer, á no ser que esta lo renueve después de un 
plazo de dos años. La ley reconoce igualmente en la mujer, para 
asegurar sus derechos sobre la donación, una hipoteca legal, pero 
no prhilejiada sobre los demás bienes del marido. Si el marido 
cac en la i nd ijencia , la mujer tiene el derecho de exijir la dona- 
ción, del mismo modo que la dote, aun durante el matrimonio, 
pero no puede enajenarla , y está obligada á aplicar sus réditos en 
prov echo del matrimonio. 

' * j !§• 3» L IT, 7, y Teófilo sobre esle pasaje. Cod. V, 3, y las constitucio- 
nes y novelas indicadas en las notas siguientes. Las opiniones de los juris- 
consultos están muy divididas sobre la nocion , el objeto y lodo el conjunto de 
la donación por causa de matrimonio. Y. C. F. Scíiorch,' J)iss. de, donntione 
propler nupdns romana ejusqtie origine. Erford., 1787. Idem, Pr. I, IV, 
jnrinm donalionis pr. nupl. rom. historia ■ delineado. Erford., 1787, 1800. 
A. G. Fíprster, Diss. de. origine atque propagadora 1 donationi ante nuptms. 
I ralis! , 181-2. G, Kocb . Jh'ss, de donatione propter nupdas. Lips., 1818. 
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3. Después déla disolución del matrimonio es menester dis- 
tinguir: 

(a) Si el matrimonio se ha disnelto por la muerte de la mujer 
ó por el divorcio, el marido retiene la donación á no ser que 
el tercero que la ha constituido, se haya reservado la restitu- 
ción, oque el marido pierda el pleito del divorcio; en este ca- 
so incurre en la pena de perder la donación que pasa á la mujer. 

(b) Si por el contrario se ha disuelto el matrimonio por la 
muerte del marido, el contrato de matrimonio asegura la donación 
á la mujer. Sin embargo, si hay hijos del matrimonio, la mujer 
no adquiere mas que el usufructo de los bienes que forman el ob- 
jeto de la donación , mientras que la propiedad pasa á los hijos (I); 
pero si no existen hijos, la mujer adquiere la plena propiedad y 
la libre disposición de ellos. 

§. 563. C. De los bienes parafernales. 

Todos los bienes de la mujer, que no son dótales , se llaman 
parafernales [paraplier na); son y permanecen siendo la propiedad 
ilimitada de Ja mujer que puede igualmente enajenar las cosas 
que pertenecen á ellos, muebles ó inmuebles, y el marido no tie- 
ne sobre estos bienes otros derechos que los que la mujer le ha 
dado. Puede cederle su propiedad (2), ó solamente encargarle su 
administración ( res in parapherna data?). En el primer caso, el 
marido adquiere todos los derechos de un verdadero propietario; 
en el segundo está obligado á dar cuenta de su administración y 
de reparar el daño causado con intención ó por imprudencia. 
Bajo este concepto está obligado á prestar a los bienes paraferna- 
les los mismos cuidados que emplea ordinariamente en sus pro- 
pios negocios, y la mujer tiene para su garantía una hipoteca le- 
gal pero no privilejiada sobre todos los bienes del marido (§. 313). 

§. 564. D. De los pactos dótales. 

Los cónyuges determinan con mucha frecuencia de una ma- 
ñera mas especial, por medio de pactos dótales, contratos de ma- 
trimonio [pacta dotaba s. nuptialia ), sus derechos en cuanto á 
los bienes. Estos convenios pueden hacerse lo mismo antes de ce- 
lebrarse el matrimonio que después; pero es menester en el primer 
caso que sean efectivamente seguidos del matrimonio. Ordina- 
riamente se escriben ( instrumenta dotalia) y sirven entonces pa- 

(1) No sucedía así antiguamente sino en el caso en que la mujer pasase á 
segundas nupcias. Const. un. in fíne, C. V, 10. Nov. 22, c. 32. 33. Pero se- 
gún las disposiciones posteriores la propiedad debe pasar A los hijos inmedia- 
tamente después de la muerte del marido. Nov. 08, c. i. Nov. 127, c. 3. Nov. 
í.eon. , 20. 

(2) Fr. 9, §. 2, 3, D. XXIII , 3. Los bienes parafernales no se convierten 
por eso en dote, porque les falla la voluntad de constituirlos en bienes dóta- 
les ( animus dotis constitueridce). Hasse, p. 430. 
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ra probar todos los convenios que las partes contratantes han 
hecho respecto déla dote, y en jeneral respecto de sps bienes. 
Sin embargo , no es necesario que se hagan por escrito, (t), ni se 
requiere que se inscriban, cuando no contienen donación. No de- 
ben contener nada contrario al objeto del matrimonio , á la consi- 
deración del marido ni á la dignidad de la mujer , al destino de 
la dote, ni nada que pueda restrinjir ó poner en peligro los dere- 
chos de ninguno de los cónyuges sóbrela dote y la donación nup- 
cial (2). Sin embargo, es lejítimoel convenio, por medio del cual 
el marido guarda la dote én caso de fallecimiento de la mujer. 

§. ó 6 ó. E. De las donaciones entre los cónyuges (%). 

1. ns donaciones que se hacen los cónyuges durante el matrimo- 
nio son nulas, pero llegan á ser válidas, si el donante muere du- 
rante el matrimonio sin haber revocado la donación. El donante, 
pero no sus herederos, puede en todos tiempos revocar la dona- 
ción , y no solamente negarse al cumplimiento de su promesa, si- 
no reclamar lo que ya ha dado ; la ley le concede á este efecto 
la acción de re\ indicación. Si muere antes que el donatario sin 
haber revocado la donación , esta llega á ser válida ; si por el con- 
trario el donatario muere antes que el donante , la donación es 
nula de pleno derecho aun sin revocación; en fin, si mueren los 
dos á un mismo tiempo, se reputa en caso de duda que el donan- 
te ha muerto el primero , y la donación subsiste. Pero este prin- 
cipio se aplica solamente: 

J. V las donaciones plenamente cumplidas y de ningún mo- 
do á la simple promesa de donación , que aunque no revocada no 
llega á ser válida por la muerte del donante, y no produce nin- 
guna acción contra sus herederos (4). 

2. A las donaciones entre cónyuges y de ningún modo á otros 


(1) Consl. un., pr. (’. Y, 13: «sive scripla fucrit sdpulalio, sive non.» 
Lonst. 15, C. V, 12. Les grandes dignatarios y las personas ilustres tienen 
solamente la obligación , según el derecho de Justiniano, de hacer un contra- 
to de matrimonio escrito. Nov. 117, c. i, 0. La lejitirnacion de los hijos na- 
turales por subsiguiente matrimonio de sus padres requiere contratos de ma- 
trimonio escritos. § 13, J. 1 , 10. Consl. 0, 7, 10, 11, C. V, 27. Nov. 89, r. 8. 

>2' Cónsul reí Irti , §. í, y Paul, Sent. reo., 1 6. « Fundió dotis pacto 
muta) i non ¡totes!.» Por ejemplo ; IV. 27, §.2. 1). 11. U: fr. 2: fr. 4, pr., 
ir. 12, §. t; [Y. ó, §. 1, 2: tr. 0; fr. 15, 17, i). X X ? 1 1 . V; fr. U, g. 1,1). XXIV, 

з. Consl. 3, r, 9, lo, C. V, li. .Nov. 97, c. t. Tigerslriem, t. 11, 8!. 

(3) J)ig. XXIV, i. Cori. V, 10. S. (Jcnlilis, í)e donalionibus ínter virum 
rl u.rnrem. Vniicof. , lo UG ; et (¡por., t. IV, J. V. de Heles, De. dona t ion ihu.s 
Ínter virum et u.rorem. H. F. liaUe-, Diss. de donalionibus ínter virum ct 

и. r reta mui ipsojnrn nullis. Meimst., 17.72. J. II. líoeiimer, E.vrr. mi />///., 
t. IV, ¡mili. 72. íllüok. Comía. 25.H part., §. 1253; 20. a parí., §. Í258. Zim- 
mern, liis!. dd derecho rom. y t. 1 , §. 105.' 

■i! frita. Val.', g. 295 in fine; fr. 23, 1). XXIV, 1; Tr. 32, §. 2, ibid. 
«herodem vero eripe.ro .» Muchos autores profesan una opinión diferente á 
causa de los fr. 33, ibid. Const. 2, C. V, 15. Const. 35, C. VIII, 54, y Nov. 102. 
c. t ino glosada); sobre todoGlück, Com-m. 26. n parí., p. 215. 
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convenios hechos entre ellos mismos, á no ser que estos conten- 
gan en todo ó en parte una donación simulada (i). 

3. J£n íin , este principio solo se aplica a las donaciones entre. 
cónyuges, y de ningún modo á las donaciones que se hacen los 
desposados ó las personas que viven en concubinato, ni á los que 
se hacen después del matrimonio. Por lo demás es indiferente 
que los cónyuges se hagan directamente donación , ó que la mu- 
jer haga una donación á una persona que se halla bajo la potestad 
del marido. Sin embargo, existen algunas donaciones entre cón- 
yuges válidas é irrevocables desde el principio. Tales son aque- 
llas en que el donatario no se hace mas rico ni el donante mas po- 
bre; la que se hace en beneficio del matrimonio, ó con el objeto 
de lograr una dignidad; tales son también los casos en que la do- 
nación es de poco valor; ó la que se hace para reedificar una fin- 
ca. Tales son en fin , las donaciones remuneratorias , las que se 
hacen á consecuencia de un divorcio , y las que se hacen por el 
príncipe y la emperatriz. 

CAPITULO III. 

De LA DISOLUCION DEL MATRIMONIO. 

§. 566. I. Jeneraliclades . 

El matrimonio se disuelve: 

1. Por la muerte , y según el derecho romano también por la 
diminución de cabeza de uno de los cónyuges. 

2. Por impedimento para contraer matrimonio sobrevenido du- 
rante su existencia , lo que acontecía particularmente , según el 
derecho romano, cuando intervenia entre los cónyuges una desi- 
gualdad de condición (2) ó un parentesco demasiado próximo (3). 

3. Por el divorcio , del que vamos á hablar mas detenida- 
mente. 

§. 567. II. Del divorcio. 

Llámase divorcio ( divortium ) la disolución de un matrimonio 
lejítimo (4) que se verifica durante la vida de los cónyuges por la 
voluntad de ambos ó de uno de ellos. En esta materia los romanos 
partían del principio que el matrimonio, según su naturaleza mo- 
ral considerado copio una libre unión délos cónyuges durante toda 
la vida , debía cesar igualmente por su voluntad , cuando ambos 

(1) Fr. 5, §. 5,6,7; fr. 7 , §. 5; fr. 52, D. XXIV , i. 

(á) Sin embargo, este punto estaba ya en discusión cu tiempo de llpiano; 
Jusliniano abolió esta especie de disolución por la Consl. 28, C. V , 4. 

(3) Por ejemplo: cuando el suegro adopta á su yerno antes de haber eman- 
cipadoásu hija. §. 2, J. L 10; fr. 67, §. 3, I). XXIII, 2. 

(4) Por esta razón el divorcio se diferencia de la (tecla ración de nulidad 
de un matrimonio ilejítimo. 
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cónyuges ó uno de ellos no se sentia ya dispuesto á' semejante co- 
munidad. Guando los dos cónyuges convenían en la disolución 
del matrimonio , podían separarse voluntariamente ; lo que se lla- 
maba divorti uní f acere , bo na grada discedere. La renuncia al ma- 
trimonio hecha por uno de los cónyuges era igualmente admisi- 
ble, ora proviniese de parte del marido, ora de la de la mujer, 
y esto se llamaba repudium mittcre. Antiguamente era permitido 
este repudio , sin que el cónyuge que quería romper la unión, es- 
tuviese obligado á dar razones particulares. Era libre de separarse 
por el derecho, aunque en tiempos anteriores las costumbres ha- 
bían hecho muy difícil el repudio. Hasta la época de Teodosio y 
Valentiniano no se designaron ciertas causas de repudio [causee 
repudú) , y el que quería disolver el matrimonio sin tener un mo- 
tivo lejítimo, incurría respecto á los bienes en ciertas penas, así 
como el cónyuge que por su mala conducta daba al otro justa cau-' 
sa de repudio (§. 535 , a). 

Justiniano confirmó estos principios, y los aclaró en muchos 
puntos. Por lo demás entre los romanos no se requería la inter- 
vención de un decreto de separación emanado del majistrado; y 
toda separación era considerada como un asunto privado. 

§. 568. III. De ¡os efectos de ¡a disolución, del matrimonio. 


La disolución del matrimonio, ora provenga de la muerte de 
uno de los cónyuges , ora del divorcio , tiene por efecto en cuan- 
to á la persona de los cónyuges hacer cesar todas las relaciones 
personales producidas por el matrimonio ( §. 51 4 , 51 5 ). Cada uno 
de ellos tiene la facultad de contraer otro matrimonio ; sin em- 
bargo , la viuda, del mismo modo que la mujer divorciada, no 
puede pasar á segundas nupcias , sino después de transcurrido un 
ano desde la disolución del matrimonio precedente, y en tanto 
que no se case , conserva el nombre, el rango y el estado de su 
marido. Cuando la disolución del matrimonio es la consecuencia 
de un divorcio, el cónyuge inocente, si se halla en la indijencia, 
tiene el derecho de exijir que el cónyuge culpable le dé alimentos 
en proporción á su fortuna; por otro lado el cónyuge culpable que 
está obligado á abandonar como pena todos sus bienes al otro, 
tiene el derecho de pedir á este los alimentos para su manuten- 
ción. 


S* 569. a. J], En cnanto á ios bienes de los cónyuges en 

jcncral. 

Con relación á los bienes de los cónyuges la disolución del ma- 
trimonio tiene las siguientes consecuencias. 

A. El marido está obligado á restituir la dote , si no le perte- 

42 
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ñeco , en el caso de fallecimiento de la mujer , y cesa en sus dere- 
chos sobre los bienes parafernales de la misma. 

Ib Pero si se disuelve el matrimonio por el di\ orcio , este ejer- 
ce además, seau n el derecho nuevo (1), los efectos particulares si- 
guientes sobre los bienes de los cónyuges. 

í . Estingue toda disposición de ultima voluntad, hecha duran- 
te c.1 matrimonio por uno de los cónyuges en favor del otro, así co- 
mo el derecho de sucesión legal de los cónyuges, sin examinar 
por culpa de cual de los dos se ha disuelto el matrimonio, per- 
diendo su validez los contratos de matrimonio hechos entre ellos 
mismos, á menos que contengan disposiciones que prevengan el 
caso del divorcio porque entonces conservan todos sus efec- 
tos (2). 

2 . Guando por el contrario se verifica el d ivorcio por la culpa de 
uno de los cónyuges solamente, sea por adulterio ó por cualquier 
otro delito, la mujer culpable pierde la dote que pasa al marido, y 
este pierde en favor de la mujer la donación hecha por causa de ma- 
trimonio. Pero si no se ha constituido dote ni hecho donación , las 
disposiciones anteriores á Justiniano prescribían que en lugar de 
Ja dote de la donación el cónyuge inocente recibiese la cuarta par- 
te de los bienes del otro > sin poder aspirar á una suma que exce- 
diese de cien libras de oro (3). Pero según las disposiciones de 
Justiniano, cuando no se ha constituido ninguna dote, el marido 
no tiene ningún derecho á la cuarta parte de los bienes de la mu- 
jer que lia sido causa de la separación ; esta por el contrario , cuan- 
do el marido se separa injustamente de ella, debe recibir una por- 
ción igual, si existen mas de tres hijos, sean de un matrimonio 
anterior, ó del que se disuelve, y en los demás casos debe perci- 
bir como anteriormente la cuarta parte de los bienes del marido. 

3. Cuando ocurre el divorcio por causa de adulterio, la lev 
impone además de la pena fijada contra el cónyuge adúltero otras 
penas relativas á los bienes. Por tanto: 

(a) Si los cónyuges se separan por causa de adulterio cometi- 
do por el marido, este pierde en favor de su mujer, no solamente 
la donación hecha por causa de nupcias , ó en el caso de no haber- 
se hecho, la porción de bienes que la ley determina, sino también 
todos sus demás bienes. Estos pasan á sus descendientes, y á fal- 

(1) Según el derecho antiguo, si había dado lugar al divorcio la mujer, 
existían derechos de retención (retenliones ex dote) tanto por causa de los hi- 
jos (propter liberos) corno de las costumbres (propler more*) ; y si el marido 
habia dado lugar á él, incurría también en ciertas penas relativas á la dote. Ul- 
piano, I V, §. 13. Justiniano abolióeslc derecho en la Consf. un. , §. 5 , C. V, 
13. C. J. iti. Valctl, De rctentionibus ex dote faciendis. Goett. , 1820. Zim- 
mern , t. 1, §. 1(58, 171. Tigerslraem , Del derecho dotal, t. 1 1 , §. 57 . 58. 

(2) Nov. 134 c. 10 in fine: «ut per omnes casus viro pacta dotalihus illafa 
inslrumentis serventur.» 

(3) Const. 8, §. 4, 5, 7 ; Const. 1 1, C. V. t7. Nov. 22, c. 18. Nov. 53, c. ti. 
Nov. 74, c. á. Aplicábanse además estas penas según el derecho romano tanto 
en el caso en que uno de los esposos daba por su inala conducta motivos lejíti- 
inos de divorcio, como en el en que se separaba voluntariamente del otro. 
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ta de estos á sus ascendientes hasta el tercer grado , y á falta de 
estos al ñseo. 

(b) Si los cónyuges se separan por causa de adulterio cometido 
por la mujer, esta entraen un convento, pierde su dote que pasa 
al marido, y debe darle además la tercera parte del valor de la do- 
te tomado de los bienes, cuyo resto pasa en parte á sus descendien- 
tes y ascendientes, y en parte al convento; este recibe todos los 
bienes , si la mujer no tiene descendientes ni ascendientes. 

(c) En fin , cuando el marido ha acusado falsamente á su mu- 
jer de adulterio, esta puede pedir por este motivo el divorcio cuan- 
do no existen hijos de su unión ; tiene el derecho de exijir ade- 
más de la dote y la donación á causa de nupcias la tercera parte 
del valor de esta última sobre los bienes del marido; pero cuando 
hay hijos, les pertenece toda la fortuna del marido. 

Por último, las penas que acabamos de indicar, no tienen lu- 
gar sino cuando ha causado la separación la culpa de uno de los 
cónyuges; pero no reciben ninguna aplicación, cuando ambos 
son culpables. ■ 

§. 570. 1). C. En cnanto á los lucra nuptialia en particular. 

Entiéndese en jeneral por lucra nuptialia todo lo que uno de 
los cónyuges adquiere de los bienes del otro, sea antes ó después 
de la celebración del matrimonio, sea durante él, sea, en fin, al 
tiempo de su disolución por la muerte ó por el divorcio; ora pro- 
vengan estos bienes déla liberalidad del otro cónyuge, ora los ad- 
quiera en virtud de contrato de matrimonio, ora los reciba contra 
la voluntad del otro cónyuge en virtud de una disposición legal; 
los Juera nuptialia comprenden pues la dote y la donación por cau- 
sa de nupcias, que pertenecen á uno de los cónyuges por la muerte 
del otro, y todas las utilidades que reporta del divorcio [lucra ex 
dicortio) . Los derechos del cónyuge sobre los lucra nuptialia des- 
pués de la disolución del matrimonio se determinan por la exis- 
tencia ó no existencia de los hijos. En este último caso recibe 
todos los lucra nuptialia sin restricción, adquiere su plena pro- 
piedad, y dispone libremente de ellos. En el primer caso, por el 
contrario, es menester distinguir la lejislacion que precedió a la 
Novela 98 , de la que le siguió : 

1 . Antes de la Novela 98 cada cónyuge, aun cuando existían 
hijos habidos del matrimonio, adquiríala plena propiedad de to- 
dos los lucra, nuptialia , y disponía libremente de ellos, y solo en 
el caso de contraer un segundo matrimonio, perdía su propiedad 
en beneficio de los hijos del primero, reservándose solamente el 
usufructo durante su vida. Los hijos del primer matrimonio tenían 
por garantía de sus derechos sobre la propiedad una hipoteca le- 
gal sobre todos los bienes de su padre. 

2. Pero .lustiniano ordenó por la Novela 98, capítulo 1 , que 
la propiedad de la dote y de la donación por causa de nupcias, 
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que el cónyuge sobreviviente adquiría por la muerte del otro, 
perteneciese á los hijos inmediatamente después de d isuelt o el ma - 
trimonio, y sin examinar si el sobre\ i viente contraía ó nó secun- 
do matrimonio; pero este debía conservar durante su vida el usu- 
fructo de estos bienes, y dará los hijos una hipoteca le<*al por ga- 
rantía de sus derechos sobre la propiedad, Los mismos princi- 
pios debían aplicarse relativamente á los bienes, que después del 
divorcio el cónyuge inocente adquiría de los bienes del culpa- 
ble (l), y la Novela ti 7, capítulo ó, extendió igualmente estas 
disposiciones á la porción que la viuda indijente tenia derecho á 
pedir sobre los bienes de su esposo difunto $. 027) (2). 

§. 571. IV. De las penas impuestas en el caso de segundas 

nupcias. 

El cónyuge, que después de la disolución del primer matri- 
monio contrae otro , incurre en ciertas penas respecto á sus 
bienes. 

i . Entre estas penas las hay que son aplicables de pleno de- 
recho, y las cuales se llaman pernee secundarían nu jifia non , que 
sin embargo no son verdaderas penas sino mas bien disposiciones 
legales restrictivas de la propiedad, y cuyo objeto es protejer a 
los hijos del primer matrimonio frecuentemente perjudicados por 
los del segundo; así que , no hay cuestión cuando no existen hijos 
del primer matrimonio. Es menester, sin embargo, hacer todavía 
la distinción siguiente: 

A. Algunas de estas penas legales alcanzan al padre lo mis- 
mo que á la madre, que contraen segundo matrimonio. Por tanto: 

í. El cónyuge, que contrae un segundo matrimonio, pierde 
en favor de los hijos del primero la propiedad de los lucra nupda- 
lia , la cual no adquirieron estos hijos al disolverse el matrimonio 
de que son habidos; aquel conserva, sin embargo, el usufruc- 
to durante su vida, y la ley dá á los hijos, para garantir sus dere- 
chos sobre la propiedad , una hipoteca legal sobre todos los bie- 
nes del padre. 

(1) La lejislacion de los lucra ex divorlio ha sufrido frecuentes liberacio- 
nes. Según la disposición de Teodosio y de Valentiniano en la Const. 8, g. 7, 
C. V, 17, que los inlrodujo por la primera vez, perlcneeian en propiedad á los 
hijos inmediatamente después de la disolución del matrimonio, y el esposo que 
debía aprovecharse de ellos, conservaba el usufructo. Según Justiniano en la 
Const. 9, g. I, C. Y, 5, y Const. 41, g. 1, C. V; 17, los hijos no tenían la pro- 
piedad sino cuando el cónyuge contraía segundas nupcias como en el caso de 
los lucra ex morte. Nov. 22, c. 30. Pero según la Noy. 98, c. 2, eslos bienes 
pertenecen de nuevo en propiedad á los hijos al disolverse el matrimonio. 
V. Noy. 117, c. 8 , pr. ; c. 9 , pr. ; c. 10. 

(2) Según una disposición posterior de la Nov. 127, c. 3, el cónyuge conser- 
va por lo menos la plena pi opiedad de una porción igual de la dote ó de la do- 
nación por causa de matrimonio, de que se aprovecha por la muerte ó por el 
divorcio, y la conserva hasta que contraiga nuevo matrimonio; este derecho se 
aplica también á la viuda indijente. 
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2. El esposo que contrae segundo matrimonio no puede dará 
su consorte, sea entre vivos ó á causa de muerte, mas de lo que 
deja á su hijo ó nieto, sin ser justamente desheredado. Si contra- 
viene á esta disposición , la ley considera como no escrito [pro nom 
scripto) lo que ha dado de mas y prescribe la repartición en por- 
ciones iguales entre los hijos del primer matrimonio. 

3. El padreó la madre que vuelve á casarse, puede, cuan- 
do tiene hijos del primer matrimonio, aumentar durante el ma- 
trimonio la dote ó la donación por causa de nupcias constitui- 
das para el segundo matrimonio; pero no puede disminuirla; 
la ley quiere impedir por este medio que, bajo pretesto de dismi- 
nuir la dote ó la donación por causa de nupcias, pueda hacer una 
donación fraudulenta, y disminuir de este modo las disposiciones 
que se lo prohíben. 

4. El cónyuge que está en la obligación de entregar los legados 
o restituir los fideicomisos á sus hijos bajo condición ó después de 
cierto tiempo, debe darles caución al efecto, cuando contrae se- 
gundo matrimonio. 

B. May otras penas que solamente comprenden á la madre. 
Por tanto: 

1 . Cuando esta, que ya ha contraido segundas nupcias, ó que 
piensa contraerías después, entra en la herencia de un hijo del 
primer matrimonio con los hermanos y hermanas de este hijo, no 
recibe., en tanto que estos bienes provienen del padre, mas que 
el usufructo de su porción , mientras que la propiedad pasa á Jos 
hijos. 

2. Cuando la madre ha hecho una donación á un hijo del pri- 
mer matrimonio, no puede, al contraer el segundo, revocarla por 
los motivos ordinariamente admitidos; la ley no le concede este 
derecho , sino cuando el hijo atenta á su vida, cuando la maltrata 
por medio de obras, o cuando comete actos por los que deba per- 
der toda su fortuna. 

3. La madre pierde, al volverse á casar, el derecho de exijir 
que quede confiada á ella sola la educación délos hijos del primer 
matrimonio. 

-I. En fin , la mujer, que en cualidad de madre ó de abuela, 
tiene la tutela desús hijos y nietos, pierde, al contraer segundo 
matrimonio , el derecho de conservar la tutela. 

II. Hay otras penas en cuanto á los bienes que pueden deri- 
varse de una disposición particular hecha por cualquiera de los 
cónv ages. Asi que la donación ó el legado que el cónyuge difun- 
to lia hecho al otro con la condición deque no volverá á casarse, 
pierde sus electos, si este contrae segundo matrimonio, siendo 
indiferente en este caso que existan ó no hijos del primero. .Por otro 
lado el cónyuge sobreviviente puede exijir, transcurrido un ano, 
la donación o el legado hecho en su favor bajo esta condición, si 
jura y se obliga con sus bienes á restituirlo en el caso en que vuel- 
va a casarse. 
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§. 572 y 573. V. De las penas del cónyuge que cióla el año 

de luto. 

Guando se disuelve el matrimonio por la muerte del marido o 
por el divorcio , la mujer está obligada á esperar por lo menos un 
año, antes (le poder contraer segundo matrimonio; y si infrinjo 
esta prohibición , sufre las penas siguientes: 

1 . Incurre en la nota de infamia. 

2. Pierde todos los lucra nuptalia del precedente matrimonio, 
los cuales pasan á los descendientes, ascendientes y hermanos y 
hermánasele su marido difunto, y á faltado estos al fisco. 

3. jNo puede dar en dote á su segundo marido, ni disponer 
en su favor, entre vivos ó causa de muerte, mas de la tercera 
parte de sus bienes. 

4. No puede adquirir nada por disposición testamentaria, 
siendo nulas todas las mandas y legados hechos en su favor , los 
cuales deben pasar á los demás herederos testamentarios ó abin- 
testato del difunto. 

5. No hereda abintestato de sus parientes sino hasta el tercer 
grado. 

Verdad es que el príncipe puede por medio de un rescripto 
absolverla de todas estas penas ; pero para obtener semejante res- 
cripto , la mujer debe dar inmediatamente á sus hijos del primer 
matrimonio la mitad de sus bienes, sin poder conservar el usu- 
fructo ni recuperar nada, si uno de estos hijos muere intestado, 
en tanto que existan hijos ó descendientes del primer matrimo- 
nio (1). 

SECGIOM II. 

De la patria potestad. 

CAPITULO I. 

De LA RELACION JENERAL ENTRE PADRES E HIJOS. 

§. 574. I. De los padres é hijos lejitimos. 

El hijo lejítimo es aquel que ha sido procreado por el marido 
y la mujer unidos por lejítimo matrimonio. 

Se presume la lejitimidad del hijo: 

1. Sino ha nacido antes de los ciento ochenta y dos dias des- 
pués de la celebración del matrimonio. 

(1) La mujer incurre en todas las penas sin distinguir si viola el año de 
luto por contraer un nuevo matrimonio ó entregándose á una vida licenciosa. 
IVov. 39, c. 1. Jusliniano dispuso por la Nov. 22, c. 40, que se aplicasen igual- 
mente, cuando una madre que tiene la tutela de sus hijos lejitimos á ilejíli- 
mos', contrae matrimonio antes de haberse nombrado un tutor, al cual ha 
rendido sus cuentas y restituido los bienes de los hijos. 
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2. Si el nacimiento no es posterior á los diez meses después de 
la disolución del matrimonio. En estos dos casos según la regla: 
potcr ¿v est qucm nuptíce clemonstrant , se reputa el marido padre 
del niño hasta que dé la prueba de una imposibilidad absoluta. 
En cualquier otro caso, por el contrario la mujer debe probar la 
paternidad (1)., si el marido niega que es el padre del niño. La 
acción de la mujer contra el marido para el reconocimiento de la 
prole se llama actio departa agnoccndo (2). Sin embargo para 
evitar la suposición de parte , la mujer que se siente embarazada 
en el momento del divorcio , está obligada, según el Senadocon- 
sulto Plancianum , dado en tiempo de Vespasiana, de comunicár- 
selo al marido dentro de los treinta dias. Mas tarde el edicto pre- 
toriano extendió igualmente esta disposición al caso en que se di- 
solvía el matrimonio por la muerte del marido; entonces debe 
anunciarse el embarazo á las personas interesadas, pues de lo 
contrario pierde la mujer el derecho de intentar la acción de par- 
ta agnocendo ; pero el hijo puede en todo tiempo hacer valer sus 
derechos. 


.57 5, Continuación. 

Los hijos lejítimos tienen el derecho de exijir de sus padres 
alimentos y una educación proporcionada á su clase, si ellos mis- 
mos no tienen bienes que puedan subvenir á sus necesidades (3). 
Inquínese en primer lugar esta obligación al padre y madre del 
niño, y á falta de estos, á los abuelos; sin embargo, es recípro- 
ca, es decir, que los hijos están obligados a mantener á sus pa- 
dres cuando están en la indijencia (d); del mismo modo el dere- 
cho de sucesión es recíproco entre hijos y padres lejítimos. 


(I) Sin embargo, si el hombre que licne hijos de una mujer, con la cual 
podría contraer lejilimo matrimonio, los reconoce, sea en una escritura públi- 
ca o privada escrita toda de su puño y letra, y firmada por tres testigos, sea en 
su testamento, sea judicialmente, los dá la cualidad y los derechos de hijos le- 
jitimos. Niuv. 1 1", c. 2. Anth. si anís, c. 5, 27. 

(¿) Esta acción fué introducid* por el Senadoconsulfo Plancianum, y so- 
lamente se aplicaba al caso que halda previsto; fr. 1, I). XXV, 3; pero por un 
Senadoconsullo posterior dado en tiempo de Adriano se hizo ostensivo al caso 
en que había nacido el hijo durante el matrimonio. Fr. 3, §. t, I). ihid. í'li. 
(iiuelin, De la acción perjudicial tic, parla agnosee.ndo. Erlangen, 17HI.Gliiek, 
loe. cit /. inuiic.ru, t. 1,§. líí. 

(3) Fr. :>, §. o, 7 , !). XXV, 3. Gpr. fr. 5, §. K, 11, 1). ihid. Respecto fi lo 
que debe entenderse por alimentos, v. fr. 23i, ¡$. 2 , I). F, 1<>; fr. <>, §. 5, 
D. XXXVII, 10. fr. I, §. 10, I). XXXVII, 0. Consl. 9, VI II, 47. Nov. 117. 
c. 7. .1. G. iíaner, fh'ss. de paires ad liberas ga i houa habe.nl, (deudos oblí- 
galo', en sus ojióse., 1 . 1 , núrn. i. 

(i) Fr. 5, §. I, l>. ihid. (¡tiick, §. 1 r’00. Aunque la moral obliga /i los her- 
manos y hermanas á darse alimentos recíprocamente , no existe ley que los 
obligue. Jlmpfner, Coimn. §. 105, nota 2. IJasse, tí aterree fit , §. 100. Hay 
algunos que son de opinión contraria, á causa de los fr. 12, §. 3; fr. 13, j5J. 2 , 
í>. X.WI, 7; fr. í , l). X XVII, 2; fr. 1 , §. 2, D. XX VI i, 3. Nov. 89. c. 12, 
§. G. Pero v. Gluck, 1290, a , b. 


§. 57(5. II. De los padres r de los hijos ilcjitimos. 

El derecho romano consideraba á los hijos ilcjitimos- como si 
no tuviesen padre [quasi sitie ¡x/trc jlfii). De aquí resultaba que no 
podían exijir alimentos sino de su madre, y que no tenían nin- 
guna acción para hacer reconocer alguna persona como su padre y 
pedirle alimentos (l). Si no puede probarse la paternidad, la ma- 
dre y el padre de esta están obligados á alimentar al niño. 

Los establecimientos públicos de beneficencia se encargan en caso 
de necesidad de la manutención de los niños abandonados. 

§. 57 7. líí. De los derechos del padre y de la madre respecto á 

los hijos. 

A. Al contraerlos padres la obligación de alimentar y educar 
á sus hijos, adquieren también el derecho de exijir todo lo que de- 
be considerarse como medio para conseguir el cumplimiento de es- 
te deber. De aquí se sigue: 

1 . Que tienen el derecho de cuidar de la educación física y 
moral de los hijos, y de determinar hasta cierta edad su manera de 
vivir. Si se disuelve el matrimonio por divorcio, el juez tiene e! 
derecho de designar el cónyuge que debe conservar la educación 
de los hijos. Sin embargo, la madre que vuelve á casarse pierde el 
derecho de educarlos. Pero los gastos de manutención y de edu- 
cación son de cuenta del marido, bien sea la parte culpable ó ino- 
cente, excepto cuando es pobre y la madre es rica, en cuyo caso 
esta clebe proveer á la manutención de los hijos (3). 

2. Que tienen el derecho de castigar á sus hijos ó de entre- 
garlos á la autoridad si cometen acciones punibles. 

§. 578 . Continuación . 

B. Por su parte los hijos deben obediencia y respeto á sus pa- 
dres. De aquí se sigue: 

1 . Que no pueden intentar contra sus padres acción infaman- 
te [actioncs famosa?.) 

(1) Fr. 5, §. 4; fr. 7, D. XXV, 3. Jusliniano solamente dió á los hijos na- 
turales ( liberis naturalibus ) el derecho de pedir alimentos á su padre. Nov. 80, 
c. 12, 13. II. C. Slevcr, Disquis. an e jure Justinianco patri incumbat onus 
alendi spurios. Rostoch. , 1817. Los hijos incestuosos no podían tampoco pe- 
dir alimentos á su madre. Auth. ex complexo , E. V, 5. Nov. 74, ('.. 6. Nov. 89, 
c. 16 Heise, J)c succ.essoribus nccesariis. Goett., 1802 , §.20, 33. Hífipfner, 
Comm. , §. 487, notas 3 y 5. 

(2) Fr. 5, §. 4, 5. D. XXV, 3. Así que, cuando el demandado puede pro- 
bar la cxepcion plurium slupratorum , debe declararse la acción como no 
fundada contra 61 , porque entonces es físicamente imposible descubrirla pa- 
ternidad. V. Glüek , Comm. parí. 28 , §. 1288 a. 

gí) Cod. V , 25. Nov. 117, c. 7. Muchos autores opinan de otro modo , á 
«tusa déla Auth. si pater, C. V , 84 ; pero nada puede decidir esta constitu- 
ción , que está en contradicción con su oríjen. V. mas arribad §. 82. 
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2. Que no pueden ser obligados á declarar contra ellos. 

3. En fin, que no tienen el derecho de exijir sus créditos 
contra sus padres , sino en tanto que estos tienen medios con que 
proveer á SU subsistencia ( in quantum /acere possunt ). 

CAPITULO II. 

De la patria potestad. 

§. 579. Nocion de la patria potestad. 

La patria potestad [patria potestas ) es el conjunto de los dere- 
chos particulares que el derecho civil concede al padre de fami- 
lia sobre los hijos que están bajo su dependencia. Esencialmente 
por el derecho civil no pertenece mas que á los ciudadanos roma- 
nos, varones y padres de familia [patres familias). Aquí se sigue: 

í. Que no todos los padres aunque sean ciudadanos romanos 
tienen la patria potestad ; porque , cuando son hijos de familia, 
aquel bajo cuya potestad se hallan, tiene igualmente á sus nietos 
bajo su dependencia. 

2. Que se estiende no solamente á los hijos y á las hijas, sino 
también á los nietos y á las nietas nacidos de un hijo ; porque si 
descienden de una hija , se hallan ó bajo la potestad de su propio 
padre , ó de la del ascendiente del que el mismo padre depende. 

La patria potestad se estiende á los hijos postumos ( postumi ) 
que se habrían sometido á ella , si hubieran nacido en vida del 
padre de familia. 

580. ¿Cómo se adquiere las patria potestad ? 

Según el derecho romano se adquiere la patria potestad: 

1 . Naturalmente , por el nacimiento de hijos de lejítimo matri- 
monio. 

2. Civilmente por la adopción y por la lejitimacion: 

§. 581. I. De la adquisición de la patria potestad por matri- 
monio lejítimo. 

t 

La patria potestad se adquiere en primer lugar por la concep- 
ción de hijos de lejítimo matrimonio. Pero es menester que el pa- 
dre sea sui juris al tiempo del nacimiento; porque si todavía es 
hijo de familia, no adquiere la patria potestad sobre los hijos con- 
cebidos durante el matrimonio; estos caen por el contrario bajo 
la dependencia del ascendiente de que él mismo depende. Sin em- 
bargo , le pertenece de pleno derecho á la muerte de este último. 


43 
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082. II. De la adquisición de la patria potestad per adop- 
ción . 

A. Nocion y especies. 

La adopción es un acto solemne , por medio del cual se dan 
la cualidad y los derechos de hijo ó de nieto á una persona , que 
hasta entonces no se había hallado bajo la potestad del que adop- 
ta , ó que habia cesado de hallarse en ella. Es de dos especies: la 
adrogacion ( arrogado ) , cuando uno adopta á un homo sai juris , y 
la adopción propiamente dicha [ciado in adoptionem\ cuando uno 
hace pasar bajo la potestad de otro á un hijo que estaba bajo 
la suya propia. 

583. 11. Principios jenerales. 

Las dos especies de adopción se apoyan en los principios si- 
guientes: 

1. Capacidad de la persona que quiere adoptar; de la regla 
que la adopción imita á la naturaleza ( adoptio imitatur naturam ) 
se deduce: 

(a) Que está prohibida á los castrados pero no á los impoten- 
tes ( spadones ) . 

(b) Es menester tener por lo menos diez y ocho años mas que 
el que uno se propone adoptar. 

(c) Que no se puede adoptar por cierto tiempo ; sin embargo, 
puede uno en seguida emancipar al adoptado, si bien no es per- 
mitido adoptarlo segunda vez; el padre que ha emancipado su hi- 
jo , puede adoptarlo en seguida. 

2. La adopción es un medio subsidiario de adquirirla patria 
potestad. De aquí se sigue: 

(a) Que las mujeres son incapaces de adoptar , porque no tie- 
nen ninguna patria potestad. Sin embargo , les es permitido adop- 
tar con la autorización del príncipe para consolarse de la pérdi- 
da de sus hijos ; pero no por esto adquiere ninguna patria po- 
testad. 

(b) Que nadie puede adoptar una persona en cualidad de 

hermano. 

(c) Que el que ya tiene bajo su potestad uno ó muchos hijos, 
no puede adoptar á otro , sino en tanto que la adopción no les 
cause un perjuicio notable. 

3. La adopción no puede perjudicar al adoptado ; así que, el 
tutor ó el curador no puede adrogar á aquel , cuya tutela ó cúra- 
tela ha administrado antes de haber rendido sus cuentas , y el po- 
bre no puede en jeneral adoptar a un rico. 
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§. 584. C. De las condiciones particulares. 

I. De laadrogacion. 

L,a validez de la adrogacion exije las siguientes condiciones: 

1. El que quiere adrogar, debe tener mas de sesenta años de 
edad; sin embargo, personas de menos de sesenta años pue- 
den adrogar, si por una causa cualquiera no tienen ya esperanza 
de tener hijos , ó si quieren adrogar á una persona que es pa- 
riente suyo; en jeneral no se puede adrogar mas que á una sola 
persona. 

2. El consentimiento expreso del adrogante y del adrogado. 

3. Un rescripto del príncipe que aprueba la adrogacion (1). 

4. La adrogacion de un impúbero está sometida á adroga- 
ciones particulares: 

(a) Es menester examinar si le es útil la adrogacion. 

(b) Se requiere el consentimiento de sus mas próximos pa- 
rientes y de sus tutores. 

(c) El adrogante debe dar caución ( satisdatio ) de que en el 
caso de que el impúbero llegue á morir antes de haber llegado 
á su pubertad , volverá los bienes á los mas próximos herede- 
ros del impúbero ó á la persona pupilarmente sustituida por el 
padre. 

(d) Si el adrogante emancipa al impúbero ó le deshereda sin 
justa causa , debe no solamente volverle todos los bienes que ha 
aportado , y los que ha adquirido después , sino también dejarle 
á su muerte la cuarta parte de sus propios bienes ; esta cuarta 
parte se llama quarta Divi Pii , porque se lijó en una constitución 
de Antonino el Pío. Pero el adrogado conserva el derecho de exi- 
jir su emancipación después de haber llegado á su pubertad, si 
conoce que no le es ya ventajosa la adrogacion. 

§. 585. 2. De la adopción propiamente dicha . 

La adopción propiamente dicha ( dado in adoptionem) requie- 
re el concurso de las siguientes condiciones. 

1 . El consentimiento del adoptante. 

2. El del padre del adoptado. 

No es necesario que este consienta expresamente , basta que 
no se oponga á la adopción. 

3. Si alguno es adoptado como nieto de un hijo, este debe 
consentir igualmente ; pero no se necesita el consentimiento de los 
demás agnados. 


(I) Fr. 2, pr. cit. §. 1, J. I, II. Const. 6 , C. VIII, 48. Sobre la antigua 
forma de la adrogacion v. íi Gayo, 1, 09. Ulpiano VIII. Hugo, líist. del de- 
ri'cho rom. , p. t»0. 
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4. Debe hacerse la adopción delante del pretor ó delante 
del juez competente. 

§. 586. I). De los efectos de. la adapción . 

I. De la adrogacion. 

La ndrogaeion tiene por efecto: 

l . Hacer pasar bajo la potestad del adrogante al adrogado y 
á los hijos quede él dependen. Cuando el adrogado cesa de ser 
sui juris , sufre también una capitis diminución mínima, la cual, 
según el derecho antiguo, tenia por consecuencia que los bienes 
que poseía en el momento de la adrogacion , pasaban de pleno 
derecho al adrogante. Pero en el derecho nuevo , y principalmen- 
te desde la creación del peculio adventicio , no adquiere el adro- 
gante sobre los bienes del adrogado mas que el derecho que el pa- 
dre tiene sobre los bienes de sus hijos. 

2. Por su parte el adrogado adquiere todos los derechos de un 
hijo de familia ; llega á ser el agnado de todos los agnados del ad- 
rogante, y adquiere el derecho de heredar abintestato, no sola- 
mente á este último, sino también á sus agnados. 

§. 587. 2. De la adopción propiamente dicha. 

En el derecho antiguo la adopción propiamente dicha {dado 
iri adoptionem ) tenia los mismos efectos que la adrogacion. El 
adoptado sufria una capitis diminución mínima, al salir de lapo- 
testad , bajo la cual hasta entonces se habia hallado , y al sepa- 
rarse de la familia á que habia pertenecido. Entraba bajo la po- 
testad y en la familia de su padre adoptivo (í) , es decir , llegaba 
á ser el agnado de todos los agnados de este último. Pero una dis- 
posición de Justiniano varió este derecho, estableciendo la distin- 
ción siguiente: 

1. Si un hijo ó una hija pasa por adopción bajo la potestad 
de su ascendiente, la adopción produce todos los efectos que le 
señalaba el derecho antiguo ( adoptio plena); si el adoptante no 
es un ascendiente , el adoptado permanece bajo la potestad y en 
la familia de su padre natural ; el padre adoptivo no adquiere 
ningún derecho sobre el hijo , quien sin embargo le hereda abin- 
testato ( adoptio minas plena) (2). 

(1) Fr. 4, g. 10. n. XXXVIII, 10. Los hijos nacidos y concebidos al tiem- 
po de la adopción no pasaban , como en la adrogacion, bajo la potestad dei pa- 
dre adoptivo; pero no sucedía así con los que eran concebidos después de la 
adopción. Fr. 2, §. 2; fr. 40, pr. D. I, 7: fr. 26, 27, I). ibid. El g. 9, J. I, 12, 
demuestra claramente que no se atendía al tiempo del nacimiento sino al de 
la concepción. 

(2) Const. cil. , pr. g. 1,3. Es de advertir que toda esta constitución no 
habla mas que del caso en que un padre natural ó un abuelo dá sus descen- 
dientes en adopción. Así que, si alguno dá en adopción al hijo que él mismo 
ha adoptado, subsiste el derecho antiguo, cualquiera que sea el nuevo padre 
adoptivo. 
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2. Cuando un abuelo dá á su nieto en adopción , es menester 
distinguir si el nieto , á la muerte de su ascendiente, es su here- 
dero abintestato; en este caso se aplicarán las mismas reglas que 
para la adopción de los hijos y de las hijas (l) ; si no es heredero 
del abuelo , se aplica el derecho antiguo (2). 

588. 3. De los efectos déla ailopcion hecha por una mujer. 

La adopción hecha por una mujer no le confiere jamás la pa- 
tria potestad; su único efecto es dar al hijo adoptado el derecho 
de pedir alimentos, y de heredar abintestato á su madre adoptiva. 

§. 589 y 590. TI L De la adquisición de la. patria potestad por 

la lejitim ación. 

Los hijos ilejítimos no caen de pleno derecho bajo la potestad 
de su padre, pero pueden ser sometidos á ella por la lejitimacion. 
La lejitimacion es el acto de derecho civil , en virtud del cual los 
hijos ilejítimos son en todo ó en parte equiparados álos hijos lejí- 
timos en cuanto á la patria potestad y al derecho de sucesión. El 
derecho romano no permitía, sin embargo, lejitimar mas que á los 
hijos naturales nacidos de una concubina [liberi naturales) , y ad- 
mitía tres especies de lejitimacion : 

1. La lejitimacion por subsiguiente matrimonio ( legitimado per 
subsequens matrimonium) , que consiste en el matrimonio que al- 
guno contraía con la mujer que hasta entonces habia tenido como 
concubina , y con la cual habia procreado hijos en concubinato; 
acompañaba al matrimonio un contrato escrito ( instrumenta do- 
ta lia). 

2. La lejitimacion per oblalionem carite , cuando el padre des- 
tinaba á su hijo natural á ser decurión, ó casaba á su hija con un 
decurión. 

3. La lejitimacion por rescripto del principe ( per rescriptum 
principis ), cuando el príncipe declaraba á los hijos naturales leji- 
timados a petición del padre. Pero esta especie de lejitimacion no 
tenia lugar sino cuando era imposible el matrimonio con la concu- 
bina (3). 

(1) Const. eil., ,§. 4. Así en este raso la patria potestad no pasa al padre 
adoptivo, sino cuntido es ascendiente natural del nieto dado en adopción; lo 
contrario sucede si es extraño (n.rtr uncus). 

{-) En este caso el padre adoptivo adquiere siempre la patria potestad, ora 
sea ascendiente, ora extraño. Const. til. , §. 4: «si enim paires eos antece- 
dan!, maneont onuiia jura adoptiva ci intacta.» 

{'•}) Noy. 74, c. 1. Ñov. 80, c. 0. La lejitimacion por testamento es una es- 
pecie particular de lejitimacion por rescripto: cuando el padre que quería du- 
rante su vida lejitimar á sus tiijos naturales, se vé imposibilitado por un caso 
fortuito , y declara en testamento escrito que sus hijos naturales hereden corno 
hijos lejílimos y herederos abintestato, estos aceptan la herencia, y piden al prín- 
cipe la lejitimacion, fundándose en el testamento. Nov. 74, c. 2. Nov. 89, c. 10. 

Muchos autores admiten , según la Nov. 117, c. 2, una cuarta especie de 
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La lejitimacion tenia por consecuencia hacer sufrir al hijo una 
capitís diminución mínima, cuando cesaba de ser sai jurix; toda 
lejitimacion necesitaba, no solamente el consentimiento del padre, 
sino también el del hijo (1). 

CAPITULO III. 

De los efectos de la patria potestad. 

$. 591. De los efectos jenerales , 

La patria potestad tenia por el derecho romano este efecto je- 
neral , á saber : que el padre de familia y todos los que se hallaban 
bajo su potestad , no eran considerados en sus asuntos priva- 
dos (2) según una ficción del derecho, sino como una sola y misma 
persona (3). Las consecuencias de esta ficción de derecho eran que 
todo lo que el hijo de familia adquiría, pertenecía de pleno dere- 
cho al padre de familia (4) ; que no podía existir ninguna obliga- 
ción ni acción entre el padre y el hijo (5) ; que el hijo de familia 
no podía servir de testigo en el testamento de su padre, y que 
cuando el padre moría, el hijo de familia, que se hallaba inme- 
diatamente bajo su potestad (suus fieres) , adquiría de pleno dere- 
cho la herencia. Pero esta unidad de personas no tenia lugar en los 
casos en que el hijo de familia era considerado y tratado como pa- 
dre de familia, por ejemplo, en cuanto al peculio castrense. 

§. 592. De los derechos particulares del padre. 

I. En cuanto á la persona de los hijos. 

Los derechos particulares que la ley concede al padre en vir- 
tud de la patria potestad , se refieren tanto á la persona de los hi- 
jos como á sus bienes. 

1. Antiguamente el padre tenia el derecho de vida y muerte 


lejitimacion: per nominationem filii. Pero esta Novela no habla mas que de 
la prueba déla lejitimidad. 

(t) Doñean, Comm. jur. civ. , II ,25. 

(2) Porque en los asuntos públicos el hijo de familia era considerado co- 
mo padre de familia. Fr. 9 , D. 1 , 6 ; fr. 3 ,ÍD. 1,7; fr. 13 , §. 5 ; fr. 14 , pr. 
D. XXXVI, 1. 

(3) Const. II, C. VI, 26: «cum et natura paler el Hlius eadem esse perso- 
na pene intelligantur.» Brunsich, De imítate personarum quae jura romano 
ínter patrem et líber os Ínter cedit. Goelt., 1795. Zimmcrn, Hist. de derecho, 
f. 1, § 184, es de opinión contraria. 

(4) Inst. II, 9; III, 28 (29). Gayo, II, 86, 96. Ulpiano, XIX. 18. De aquí 
provenia también que el adrogante adquiriese lodos los bienes del adrogado. 
Inst. III, 10 (11); §. 6, J. II, 9. V. mas arriba el 551. 

(5) §.4,6, J. III, 19(20); fr. 1, §. 1, D. XLI, 6; fr. 2, pr. D. XVIII, 1; 
fr. 4, D. V, 1, De aquí resultaba también que el padre no podía, mientras du- 
raba la patria potestad , ceder al hijo el usufructo del peculio adventicio. 
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obre sus hijos {jus vita? et necis)\ este derecho no fué enteramen- 
te abolido sino por Constantino; tenia. igualmente el derecho de 
vender á sus hijos como esclavos , pero Diocleciano y Maximinia- 
no le quitaron este derecho , que solo quedó limitado para los hi- 
jos recien nacidos y para el caso de extrema pobreza ; en fin, tenia 
el derecho de hacer entrega noxal de su hijo [noxce dandi ) , dere- 
cho que perdió igualmente mas tarde. 

2. El derecho nuevo no concede ya al padre respecto á la per- 
sona de los hijos mas que los derechos siguientes : 

(a) Castigarlos por faltas lijeras. 

(b) Obligarlos á ciertos servicios. 

(c) Darles un tutor por testamento y nombrarles un heredero 
en el caso en que mueran antes de haber llegado á la pubertad 
( jus pupiUarilcr substituendi). 

(d) Consentir en su matrimonio. 

(e) Kxijir por medio del interdicto de libcris exhiben di s que les 
sean restituidos por cualquiera que los retenga. 

(f) Venderlos como esclavos al tiempo de su nacimiento (san- 
guinolentos) , y en el caso de una extrema miseria. 

§. Ó93. II . En cuanto á los bienes de los hijos. 

A. Nocion y especies del peculio. 

Según el derecho antiguo , el hijo de familia no podía tener bie- 
nes propios; todo lo que adquiría pertenecía al padre de familia. 
Pero acontecía frecuentemente que éste daba á su hijo ó á su es- 
clavo una parte de sus bienes para que los administrase ó comer- 
ciase con ellos; esta porción de bienes, que se llamaba peculium , 
es la especie mas antigua de peculio. En el derecho nuevo se 1c 
llama peculium profectitium , y comprende todo lo que el padre dá 
al hijo para administrar (1). Pero según el derecho nuevo, el hijo 
de familia puede igualmente tener bienes propios, que son de di- 
ferentes especies en cuanto á la manera de adquirirlos: 

1 . Castrense peculium ; comprende todas las cosas muebles que 
los padres ó los extraños dan al hijo que sirve en el ejército; ade- 
más todos los muebles é inmuebles que adquiere mientras está en el 
ejército, principalmente los dones y las herencias de sus camara- 
das ; en fin , todo lo que un soldado recibe de su mujer como here- 
dero no como legatario, y todo lo que adquiere por medio del di- 
nero del peculio castrense. 

2 . Quaxi castrense peculium ; comprenden todo lo que el hijo 
adquiere, de cualquiera otra manera; á este peculio pertenecen en 
particular los bienes llamados bona materna et nuiterni gencris , los 
lucra nuptialia , que íes dan los padres; además todo lo que le 


(li í’r. 5, §. 4; fr. 7, §. 3, D. XV, 1; §. 1, J. II, í). «Si quid ex re pafris ei 
obveniaf .» 
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pertenece cuando el padre ó la madre contrae segundo matrimo- 
nio, y por derecho nuevo toda adquisición que no proviene de los 
bienes del padre, y que no es castrense ni quasi castrense. 

§. 594. a. B. De los derechos del padre sobre los peculios. 

Los derechos del padre sobre los peculios son diferentes según 
las diversas especies de peculios. 

1. El peculio projecticio es propiedad del padre; el hijo lo ad- 
ministra, tiene el derecho de enajenarlo, pero no puede hacer de 
él el objeto de una donación , y lo que adquiere por este medio, 
pertenece al padre. El padre, que daba á su hijo un peculio pro- 
fecticio, podía ser demandado por medio de la acción de peculio 
para todas las deudas contraidas por el mismo y hasta donde al- 
canzase el peculio; pero lo conservaba el hijo cuando se confisca- 
ban los bienes del padre, cuando salia de la patria potestad por 
haber sido nombrado para algún cargo público del Estado, ó cuan- 
do el padre lo emancipaba sin haberle retirado el peculio. 

2. En peculio castrense y quasi castrense (1) está por lo menos 
en el derecho nuevo en la plena propiedad del hijo, y el padre 
no tiene ni aun el usufructo (2). El hijo es considerado como pa- 
dre de familia respecto á este peculio; puede disponer de él libre- 
mente lo mismo entre vivos que por causa de muerte; así que, tie- 
ne también el derecho de disponer de él por testamento, y si mue- 
re sin hacer testamento, le heredan sus herederos abintestato, se- 
gún los principios de la sucesión abintestato. 

3. El peculio adventicio pertenece en propiedad á los hijos; 
pero durante la patria potestad pertenecen jen eral mente al padre 
la administración y el usufructo (3) , en cuyo caso no debe prestar 
caución ni rendir cuentas; sin embargo, no tiene el derecho de 
enajenar las cosas que forman parte del peculio sin el consenti- 
miento de los hijos, sino para pagar las deudas y los legados, o 
cuando las cosas son de naturaleza que no pueden conservarse; en 
los demás casos es nula la enajenación , y la prescripción queda 
suspendida durante todo el tiempo de la patria potestad (4). Los 
hijos no] pueden disponer de él mientras están bajo esta potes- 
tad, y mucho menos en testamento. 

(1) I)ig. XL1X, 17. Cod. XII, 37. J. Fernandez de Heles, De c.aslrensi et 
quasi castrensi pecMlio; en sus Opuscul., lih. V ; en Mcerinan, Tes. , l. VI, 
p. 248. Glück, Comm. 14.® part., §. 906; sobre lodo 34. a , p. 101 , 117. 

(2) Consl. 6, pr.: Const. 7, C. VI, 61. Lcehr, en su May . t. IV (1), p. 101, 
es de diferente opinión. 

(3) §. 2, J. II, 9. Consl. 1, C. VI, 60. Consl. 6, pr. C. VI, 61. A. F. Hur- 
lebusch, De usufructu p atris in bonis liberorum advcnlitiis. Hrunsu, 1783. 

(4) Consl. 1,C. VI, 60. Consl. 4, C. VI, 61. Consl. 1, §. 2, C. VII , 40. 
Nov. 22, c. 4. Tienen una hipoteca legal sobre los bienes del padre. Y. mas 
arriba el §. 315. 
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§. 595. b. Continuación, 

La regla que hemos sentado , relativa á que el padre tiene la 
administración y el usufructo del peculio adventicio de sus hijos, 
sufre las excepciones siguientes: 

1 . CÍuando el hijo acepta contra la voluntad de su padre una 
herencia ó una cosa dada ó legada. 

2. Cuando se le hace una donación bajo la condición de que el 
padre no ha de tener el usufructo. 

3. Cuando adquiere en compañía de su padre la herencia ab- 
intestato de una hermana ó de un hermano. 

4. Cuando el padre administra mal un fideicomiso, que tiene 
la obligación de restituir á su hijo después de la disolución de la 
patria potestad ; en este caso debe restituírselo inmediatamente sin 
poder gozar de él. Todo lo que el hijo adquiere en estos cuatro 
casos como propiedad libre, se llama hoy peculio adventicio ex- 
traordinario (pee uli uní adven ti ti uní extvaorclinaviuni). El hijo puede 
disponer de él libremente entre vivos pero no en un testamento. 

§. 596. C. De los derechos del padre sobre los bienes de los hi- 
jos emancipados. 

Por regia jeneral el pad.e no tiene el usufructo legal sino de 
los bienes de sus hijos que están bajo su potestad, y por todo el 
tiempo que se hallen bajo ! i misma. Sin embargo esta regla es- 
tá sujeta á las excepciones siguientes: 

1 . Cuando una mujer cesada muere dejando descendientes co- 
munes á ella y á su esposo sobreviviente, pero que no se hallan 
ya bajo la potestad de este ultimo, adquiere el usufructo de parte 
de los bienes que estos descendientes heredan de su madre. La 
cuota de esta parte está determinada de modo, que cuando no hay 
mas que hijos, goza del usufructo de una porción igual de toda la 
herencia, v cuando hav nulos v viznietos, tiene el usufructo de 
una porción igual de cada tronco. Este usufructo es legal; el ma- 
rido tiene, pues, el derechc de pedirlo cuando la mujer hace un 
testamento; en este caso concurre con los hijos y nietos instituidos 
para las porciones en las que. son instituidos. 

2. Cuando el padre en»; neipaba á su hijo, tenia, según el de- 
recho antiguo, el poder de retener en propiedad la tercera parte 
del peculio adventicio, como precio de la emancipación (prendían 
emancipadoras)', el derecho nuevo no le concede ya nada en pro- 
piedad, pero leda, después de la emancipación del hijo, el usu- 
fructo durante su vida, de la mitad de! peculio adventicio. 
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CAPITULO IV. 

Como se disuelve la pahua potestad. 

§. 397. I. Por la muerte ele l pudre y del hijo. 

La patria potestad sé disuelve: 

1. Por la muerte del padre de familia ó por su eapitis diminu- 
ción máxima ó media (l). En uno y en otro caso, sus hijos y sus 
hijas pasan á ser sui juris , pero los nietos recaen bajo la potestad 
de su padre, á no ser que haya muerto ó haya sido exhonerado 
de la patria potestad (2). 

2. Por la muerte del hijo que se hallaba bajo la patria potes- 
tad, ó por su eapitis diminución máxima ó media (3). 

ó 9 8 . II . Durante la vida del padre y del hijo. 

Además de los dos casos de que acabamos de hablar, es regla 
jeneral que la patria potestad continúe existiendo mientras el pa- 
dre y el hijo viven, si no sobreviene un motivo lejítimo en dere- 
cho civil que la disuelve durante la vida de uno y otro (4). Este 
motivo reside sea en una disposición de la ley o en la voluntad del 
padre, 

§. 599. A. Según una disposición de la ley. 

La patria potestad se disuelve sin la voluntad del padre': 

t. I)e pleno derecho cuando el hijo es promovido á una dig- 
nidad superior del Estado (5). 

2. Ciertos delitos del padre hacen cesar igualmente la patria 
potestad: principalmente cuando contrae un matrimonio inces- 
tuoso, la patria potestad se disuelve de pleno derecho, y cuando 
prostituye á su hija, esta puede pedir su emancipación (<>). En to- 

(t) Porque el ciudadano romano podía solo lencr la patria potestad , §. 2, 
J. I, 9; §. 1 , 2, J. 1, 12. Gayo. I, §. 128, 129. Ulpiano, X, 3. V. mas arri- 
ba el §. 54 i. 

(2) Pr. J. ibid. ; fr. 5, D. I * 6. Cpr. fr. 41 .1). I, 7. Gayo, I, 127. Ulpia- 
no, X, 2. Pero cuando alguno sale de la patria potestad por haberle sido con- 
ferido una dignidad (§. 563), y no sufre por consiguiente ninguna diminución 
de cabeza, sus hijos no llegan á ser sui jipis por U muerte del abuelo, pero 
caen bajo su potestad. Nov. 81 , c. 2. 

(3) Porque el ciudadano romano solo puede hallarse bajo la patria potestad 
de otro. Ulpiano, X , 3; §. 1 , J. 1 , 12. V. mas arriba el §. 544. 

(4) Pero no se trata aquí de la relcfjacipn «leí padre ó del hijo. §. 2 , J. I, 
12; fr. 4; fr. 7, §. 3; fr. 14, §. I; fr. 15 , P. LV1IJ , 22 ; la> cxbcredacion del 
hijo no disuelve ya la patria potestad, fr. 20, pr. D. XXXII, 4. 

(5) Antiguamente ciertas dignidades sacerdotales libraban solamente de la 
patria potestad. Gayo, I, 130; III, 114. Ulpiano , X , 5. Mas larde se eslembó 
este efecto á otras muchas funciones. §. 4, J. I, 12. Const. 66, G. X, 31. 
Const, 5 . C. XII , 3. Nov. 82 , c. 2. 

(6) Const. 6 , C. XI, 40. Const. 12, ;C. 1 ,‘4. Comunmente se agrega á este 

el caso en que un padre espone á su hijo , según la Const. .2, 4, C. VIII , 52, 
y la Nov. 153, c. I (no glosada). • . 
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dos estos casos en que la patria pptestad se disuelve, sea porque 
cesa de pleno derecho ó porque el padre haya sido exonerado de 
ella, el hijo no sufre la capitis diminución mínima. 

§. 600. B. Por la voluntad del padre. 

Por la voluntad del padre se disuelve la patria potestad en tres 
casos: 

1. Cuando el adrogado pasa con los hijos que tiene bajo su 
potestad á la del adrogante (§.551). 

2. Cuando transfiere la patria potestad á otro, dando á su hi- 
jo en adopción (§. 552). 

3. Cuando emancipa á su hijo. En este caso el hijo sufre una 
capitis diminución mínima, porque muda de familia [familia mu- 
ta tur) . 

§. 601. De la emancipación en particular. 

1. Nocion de la emancipación. 

La emancipación es el ac'.o solemne por medio del cual los hi- 
jos quedan libres de la patria potestad y pasan á ser sui juris (i). 
Exije las condiciones siguientes: 

1. El consentimiento del padre que en jeneral no puede ser 
obligado á emancipar á su hijo, excepto: 

ía) Cuando lo maltrata. 

(b) Cuando ha aceptado un legado con la condición de eman- 
cipar á su hijo. 

(c) Cuando el impúbero dado en ad rogación y que llega a la 
pubertad pide por justos mo'. ¡vos su emancipación. 

2. El consentimiento de! hijo, porque no es permitido á un 
padre emancipar á un hijo c ítra su voluntad (2) , á no ser que sea 
todavía tufan s 6 hijo adoptivo (3). 

3. En ün , deben observarse las formas proscriptas por la 
ley (§. 566). 

§. 602. 2. De l ¡ forma de la emancipación . 

La emancipación, en cuanto á su forma es de dos especies sc- 

(1) Gayo. I, §. 132, 135. Pipi ;tlO, X, 1. Paul, II, 25. §. G, 10, J. I, 12, 
l)ig. 1, 7. Cod. VIH, i 1). Srheltinga , De emancipa tionibus ; en Fcllenbcrg. 
-lurispniilentia antigua, f. II, ii.'un. 1S. Gliick, Comm. 2.a parí., §. 157. 
I— A. Marchaut, Diss. de emane ’patione ser. princ. jur. roinani et bodicr- 
vi. Ltigd. Hat., 1822. 

(2) Paul, TI, 25, §. 5. Consl. 5. C. VIII, 40. Sobre lodo Nov. 89, c. 1, pr.: 
«solvere jus palriae potestatis invil ¡s íiliis non perrnissnrn esf pafribus.» Por 
esta razón no se disuelve la patria potestad por la abdicación del lujo {abdica- 
tío). Gonst. G, C. VIII, 47. 

(3) r.onsl. 10, pr. C. VIII, 48; §. 3, J. I, 11; fr. 132, pr. I). XLV, 1. En 
cuanto á la restricción puesta á la emancipación de un impúbero adrogado, v. 
el §■ 549. 
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guii el derecho romano nuevo (l):La emancipación anastasiana 
(emancipado anastasiana) , cuando el padre obtiene del príncipe, 
por su petición y con el consentimiento del hijo, un rescripto, por 
medio del cual este es declarado sai ¡uris ; la emancipación .1 usti— 
niana (emancipado Jusiinianea) , cuando el padre renuncia a la pa- 
tria potestad delante del juez competente y sin contradicción por 
parte del hijo. 

§. 603 y 604. 3. l)e los efectos ele la emancipación . 

La emancipación tiene por electo de hacer al emancipado sai 
jnris ; sufre, pues, una capitis diminución mínima separándose de 
la familia á que perteneció, y perdiendo sus derechos de. agnación, 
que el príncipe puede sin embargo conservar al hijo, cuando la 
emancipación se verifica por medio de un rescripto. La ley permi- 
te volver á la patria potestad al hijo que se hubiese mostrado in- 
grato con su padre. 

SECCION III. 

De la tutela y de la cúratela. 

§. GOÓ. Idea de tutela y de cúratela. 

Por tutela y cúratela se entiende el derecho y el deber de pro- 
tejer y de representar las personas que por su edad o por cual- 
quier otro motivo necesitan apoyo , y de asistirlos en sus actos 
jurídicos y de administrar sus bienes. 

CAPITULO PRIMERO. 

De la tiitel v. 

§. 6QG. 1. Nocion de tutela. 

La tutela de los impúberos ( tutela ¡mpuberum ) (2), es el poder 
y la facultad concedidos á un ciudadano romano para completar 
con su autoridad la persona de un ciudadano impúbero libre de la 
patria potestad, y para representarlo y administrar sus bienes (3). 

(1) ha emancipación del derecho antiguo , que se verifleaba por medio de 
venías ficticias seguidas cada una de una manumisión (per imaginarias ven- 
ditiones ct intercedentes manumissiones), había ya caído en desuso en (¡cul- 
po de Justiniano, quien la abolió formalmente. Const. 6, C. VIII, 49; §. 6, 
J. 1 . 12. V. Ulpiano , X, 1. Gayo , 1 , 132 , 134. 

(2) Según el derecho antiguo romano había dos especies de tutela; la tu- 
tela de los impúberos y la de las mujeres ( tutela impuberum s. cetatis, tu- 
tela feminarum s. sexus). El derecho de Jusliniano no habla mas que de la 
primera , de la que también nosotros solamente nos ocupamos. V. Gayo, 1, 
157, 190; II, 118. Ulpiano, XI, §. 1.25, 27; XX. 

(3) Fr. 1, pr. g. 1, D. XXVI , i. «Tutela est (ul Servius definivit) v¡s ac 
poleslas in capile libero, ad lucndum eum, qui propter ¿elalem suam sponle se 
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El derecho de tutela dado en principio al mas próxmimo agnado 
del impúbero, llegó á ser mas tarde un deber, un cargo público, 
[mu ñus pnbUcum) , que aquel a quien se concedía estaba obligado 
á aceptar; pero el derecho nuevo no alteró la esencia de la tutela, 
que consiste en reemplazar y completar la persona de un impúbe- 
ro en sus actos jurídicos y administrar sus bienes (1 ). Aquel á quien 
se le confiaba una tutela, se llamaba tutor , tutor ; y el que se so- 
metía á ella, pupilo, pnpi/lus- este último no puede ser masque 
un hombre, sui juris, y ya nacido. La tutela de los impúberos es 
además una necesidad de la ley, es decir, que no depende de la 
voluntad de un pupilo recibir ó no un tutor. 

§. 607. N. De la capacidad del tutor. 

El tutor debe ser capaz de aceptar la tutela. Son declarados 
incapaces: 

1 . Los esclavos y los que no tienen la cualidad de ciudadanos 
romanos (2). 

2. Las mujeres, á escepcion de la madre y de la abuela, á 
quienes el derecho nuevo concede hasta de preferencia la tutela 
de sus hijos y nietos (3). 

3. Los furiosos , los insensatos y los que judicialmente han si- 
do declarados pródigos. 

4. Los sordos y los mudos (4). 

5. Los menores (ó). 

6. Los obispos y los frailes. 

7. Los soldados en servicio. 

8. Los enemigos declarados del pupilo ó de su padre. 


defenderé nequit, jure ci vi I i dala el permissa.» §. 1, 2, J. I, 13. G. C. G éba- 
no r , Proyr. de Scrvii Sulpicii definitione tutela > iti L. i , pr. I). de tutelis. 
Gceit. , t738 el iu ejusd. Jixerc. acad , i. II, p. 689. Zirnmern, Iíist. del de- 
recho, l. I, §. 233. 

(1) Fr. ti, I). X'tVI, 2. «Tutor persona; non rei vel cu isa: datur;» es 
decir, se dá para completar la persona jurídica del pupilo en lodos los nego- 
cios en que este debería obrar solo, y no seda para un negocio particular del 
pupilo (non sinyuUe rei vel causte datur), sino para todos sus bienes y todos 
los ncgociosquc tienen relación con ellos. §. 17, J. 1,25; fr. 12, 13, l). XXVI, 2. 

(2) Consl. 7 , C. V , 34. Sin embargo el padre podía nombrar á su propio 
esclavo tutor de su hijo, y el esclavo quedaba libre. §. t , J. 1 , 4. Los latinos 
(latini) y los extranjeros (pcrct/rini) eran, pues, incapaces de ser tutores, por- 
que la tutela era un derecho propio de los ciudadanos romanos jos proprium 
noiuin roinanorum. §. 1, .1. I, t ;t, comparado con el §. 4, J. I, 22. líuchholtz, 
Ad. t atic. Fratfm . , §. 193, dice por el contrario que los latinos y los extran- 
jeros eran capaces, y estaban obligados á aceptar por lo menos la tutela da~ 
l i va . 

(3) Nov. ÍH. Nov. 1 18, c. 5. No es dudoso según la Const. 3, C. V, 35, y la 
Nov. 91, c. t in tiñe, que la madre tenia igualmente la tutela de sus hijos na- 
to rotes. 

'•'*■) En efecto no pueden interponer su autoridad. Fr. 1, §. 2, 3, I). XXVI, 
l. Los ciegos no son incapaces. 

(5) §. 13, J. 1 , 25. Consl. 5 , C. V , 30. El hijo de familia puede llegar á 
ser tutor, cuando cúmplela mayor edad. 
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9. El que quiere obtener la tutela por dinero. 

10. El que al tiempo de ofrecérsele la tutela tiene derecho 
sobre los bienes del pupilo ó alguna obligación con él; esceptúan- 
se sin embargo la madre y la abuela (1). 

1 1 . Aquel á quien está prohibida la tutela por el padre ó por 
la madre del pupilo. 

(2. lln judío no puede ser tutor de un cristiano (2). 

§. 608. Mí. De las escusas de los tutores (3). 

Siendo la tutela, según el derecho nuevo, un cargo público, 
no puede rehusarla el que esté encargado de ella por un justo mo- 
tivo (4). Sin embargo la ley admite muchos motivos que autorizan 
al que quiere valerse de ella para sustraerse del cargo de la tutela; 
estos motivos de causa se llaman en el derecho romano excusatio- 
nos (5). 

§. 609. Continuación. 

Estas escusas son de dos especies: 

\. Las unas dan el derecho de rehusar una tutela ofrecida; 
las personas que tienen el derecho de hacer valer estas escu- 
sas son: 

1. El que tiene hijos lejítimos , nacidos y vivos en número de 
tres en Roma , de cuatro en Italia, ó de cinco en las provincias. 

2. El que tiene setenta años cumplidos. 

3. Los ausentes por causa de un servicio público , cuando se 
les confiere una tutela durante su ausencia ó en el año de su re- 
gresó. 

4. Las personas que ocupan altos destinos públicos. 

(U Nov. 72. c. 1,2,3, 4. Nov. 94, c. 1. C. F. Walch, De tutorc pupilli 
suo ante susceptam tutelam debüorc. Jenae, 1777, y en sus Opuse., t. 1, 
p. 36. Ilacpfner , Comm. , §. 245 , ñola 6. 

(2) El derecho antiguo parece admitirlo; fr. 15, §. 6 , I). XXVÍÍ, I. Pero 
el derecho nuevo considera al judío como incapaz de los cargos públicos. 
Const. 19, pr. C. 1 , 9. 

(3) Inst. 1 , 25. Dig. XXVII , I. Cod. V, 62, 69. Fragm. Vat. §. 128, 247. 
Cujas, Comm. ad tü. l)ig. de excusationibus. In oper., t. 1 , p. 1033. Au- 
gustinus, Lib. sing. ad Modestinum s. de excusationibus, in Ottonis Thes., 
I. IV, p. 1425, 1603. (x. A. Jenichen , Diss. de excusationibus tutorum el 
curatorum. Giessae , 1755. Glück , Comm., 31 parte, §. 1354 y sig. Zim- 
mern, Tlist. del derecho , t. 1. §. 241, 242. J. V. Westrick , Disp. ad locum 
Gaji Institutionum de sponsoribus, fidepromissoribus et fidejussoribus et ad 
titulum Fragmentorum Vaticanorum de excusatione. Lug. Bal., 1826. 

(4) A escepcicn de la madre y de la abuela, que son libres de aceptar ó de 
rehusar la tutela. Nov. 94, c. 1. «Quia vero malribus valentibus curam haberc 
minorum et pctcntibus curam subiré, etc.» Nov. 118, c. 5. 

(5) Excusare se loma algunas veces en el derecho romano por prohibere; 
por ejemplo: fr. 1, §. 3, D. III, 1; fr. 11, D. L , 2 ; lo mismo sucede con rela- 
ción á la tutela; §. 11, 13, 14, J. I, 25. Const. 17, C. V, 62. Los modernos dis- 
tinguen comunmente la escusa voluntaria y la escusa necesaria; la primera es 
la escusa en su verdadero sentido ; la segunda se entiende de la incapacidad 
para la tutela. 
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5. Los eclesiásticos, los profesores públicos de las artes libe- 
rales v de las ciencias , así como también los médicos 

6. Los administradores de los bienes del fisco y de los bienes 
patrimoniales del príncipe. 

7. El que no tiene su domicilio en el lugar donde se ha con- 
ferido la tutela. 

8. Aquel que el padre ha nombrado tutor por odio. 

9. Tres tutelas en la misma familia, administradas con per- 
juicio del padre de familia, y no solicitadas , sirven de excepción 
á cada individuo de esta familia para rehusar la cuarta tutela. 

IL Hay otras escusas que dan el derecho de eximirse de una 
tutela ya aceptada. Los que pueden invocarlas , son: 

1 . El que por pobreza o por enfermedad no puede continuar 
su administración. 

2. El que muda de domicilio con la autorización del príncipe, 
siempre que este sepa que administra una tutela. 

3. El que es recibido en el consejo del príncipe [conciUum 
principia ). 

4. El ausente reipublicas causa puede exijir que otro tutor ad- 
ministre la tutela durante su ausencia. 

S. CÍO. Continuación. 

Todos los tutores, ora sean testamentarios, ora lejítimos, ora 
dativos , tienen el derecho de presentar estas escusas. Sin embar- 
go , están obligados á presentarlas dentro de cincuenta dias, con- 
tados desde que se les comunica su nombramiento. Los que han 
prometido al padre del menor administrar la tutela y no aprove- 
charse de su escusa , no pueden ya hacerla valer ; y lo mismo de- 
be entenderse de los que aceptan el legado que se les ha hecho re- 
lativamente á la tutela. 

§. Gil. IV. De las especies ele tutela. 

La tutela tiene por base ó una disposición testamentaria (■ tu- 
tela testamentaria ), ó una disposición de la ley ( tutela legitima ) , o 
una disposición de la autoridad [tutela dativa). El derecho roma- 
no no habla de una tutela que tenga un convenio por base ( 1 ) . 

5* G12. A. De ¡a tutela testamentaria (2). 

La tutela testamentaria se funda , según el derecho romano, 
en los principios siguientes: 


(1) Porque el §. ü , J. 1 , 25, y el fr. 15 , 1 . D. XXVII , 1 , «o hablan 

mas que de aquel que ha prometido al padre del impúbero no hacer valer su 
escusa , si se le había conferido la tutela por justa causa. J, G. Heinccio, Diss 
de tutela pac ti tía s. conventionali. T.ip, , 1777. 

(2) Gayo, I, Ht , sig. Ulpiauo, XI , XIV, sig. Inst. 1 , 14. Dig. XXVI, 
2. Cod. V , 28 , fr. 120 , D. L , 10. Gliick , Comni. 29.» par!. , p. 197, 
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1 . Kl padre de familia solo tiene el derecho de nombrar, para 
el caso de su muerte, un tutor á sus hijos y descendientes impú- 
beros que , en el instante de su fallecimiento, se hallan inmedia- 
tamente bajo su potestad , y llegan á ser sui juris después de su 
muerte (t). 

2. El nombramiento de un tutor debe hacerse en un testa- 
mento ó en un codicilo confirmado (2), y puede serlo pura y sen- 
cillamente, ó bajo condición, ó a contar desde cierto dia ( ex die ) , 

(> hasta cierto dia [in diem ) , ó sin fijar tiempo; pero el tutor de- 
be ser una persona cierta , aun desde la época en que es nom- 
brado. 

3. El tutor testamentario lejítimamente nombrado por quien 
tenia derecho , se llamaba entre los romanos, tutor rede datas. 
Adquiría el jus tutelce, ipso jure , sin necesitar la confirmación de 
la autoridad , y estaba dispensado de dar caución (. mtisdatio ). 

613. Con tin unción . 

La tutela testamentaria no era válidamente conferida ( non rec- 
le datar) cuando el que nombraba el tutor no tenia al impúbero 
bajo su patria potestad, ó cuando ejerciendo realmente la patria 
potestad sobre él, no nombraba al tutor en un testamento ó en un 
codicilo confirmado por un testamento. Pero el derecho nuevo 
obliga á la autorided á confirmar, ora lisa y llanamente , ora des- 
pués de una previa información y de exijir la caución competen- 
te, al tutor testamentario no válidamente dado : dividíase , pues, 
la tutela testamentaria en perfecta ( tutela testamentaria perfecta) 
que designa la tutela testamentaria válida de pleno derecho, y en 
imperfecta ( tutela testamentaria imperfecta) que comprende los 
casos en que falta alguna de estas condiciones. En la tutela testa- 
mentaria imperfecta ocurren los casos siguientes: 

1. Cuando el tutor no válidamente dado debe ser confirmado 
sin previa información ni caución. Tal era el caso en que el pa- 
dre nombraba en un testamento ó en un codicilo confirmado, un 
tutor á su hijo emancipado , aunque no instituido en el testa- 
mento ; tal era también el caso en que el padre , al nombrar un 
tutor á su hijo de familia , lo hacia en un testamento inválido ó 
en un codicilo no confirmado; aquel en que habia nombrado un 
tutor á su hijo natural, que debia entonces ser instituido; en fin, 
el caso en que la madre habia nombrado un tutor á su hijo á 
quien habia instituido heredero. 

2. Cuando la confirmación necesitaba de inquisición , pero no 

(1) §. 3, J. f ,13; fr. 73, §. 1 , D. L , 17 ; fr. 1 , §. t;fr. 4, D. XXVI, 
2. El padre podía igualmente nombrar en su testamento un lutorásuhijo 
pós’.umo, si este podía ser sui juris por la muerte de su padre. §. 4 , J. I. 13. 

(2) Fr. 3 , D. XXVI , 2. Cons. 2 , C. V , 28. Es indudable que podía igual- 
mente hacerse in teitamento parentum ínter liberos (§. 648 ). M. J. Euler. 
De tcstam. parentum ínter liberos, §. 70. Bcrol. , 1820. 
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de caución de ninguna especie ; como cuando el padre nombraba 
tutor á su hijo natura! , á quien nada dejaba , ó la madre á su 
hijo, á quien no había instituido por heredero (1). 

3. Cuando la inquisición y la caución eran necesarias á la vez, 
como si daba tutor el patrono á su liberto impúbero, instituyéndo- 
le heredero , ó cualquiera persona á un impúbero haciendo en él 
la propia institución (2). 

§.614. B. De la tutela lejitima (3). 

La tutela lejitima se apoya en el principio de que el heredero 
mas próximo abintestato del impúbero tiene también el derecho 
y la obligación de administrar la tutela (4). Sin embargo, si quie- 
ren encargarse de esta la madre y la abuela de aquel, son preferi- 
das á todos los demás colaterales (5). Cuando hay muchos herede- 
ros abintestato parientes en el mismo grado del impúbero, tal dere- 
cho y obligación corresponde á todos ellos ; y cuando el mas pró- 
ximo está impedido absolutamente y para siempre , la tutela pasa 
al siguiente en grado (6). También el tutor lejítimo adquiere ipso 
jure el derecho de administrar la tutela sin necesitar de confir- 
mación (7). 


§. 615. C. De la tutela dativa (8). 

La tutela dativa solo puede ser deferida por el magistrado , á 
quien la ley dá expresamente este derecho. Aquel á quien intere- 
sa que el impúbero no carezca de tutor tiene derecho de pedir que 
el magistrado le nombre uno ; y están especialmente obligadas 
á pedir tal nombramiento la madre y la abuela del pupilo, cuan- 
do no quieren encargarse de la tutela; así como sus mas próximos 
herederos abintestato , bajo pena de perder el derecho á la suce- 
sión de aquel , á no ser que tengan que alegar alguna escusa par- 
ticular (9). 


(1) Fr. 7, ibid. Const. 4, til. 

'2) Fr. 4 y 5, ibid. 

Í3) Gayo, 1 . 155 , seg. IJIpiano XI , 3, seg. Inslit. 1 , 15 , 17 , 18 y 19. 
Dig. XXVI , 4. Cod. V , 30. Nov. 118 , cap. 5. J. 11. Friesen. De tutela et 
successionis legítima; ne.ru. Joña*, 1719. A. G. de Schroeler. De nexu tute- 
la el juris succedendi in bono, defunctorum. Jence, 1820. 

(4) Según la regla: Plerumque ubi succcssioncs est emolumentum , ibi 
et onostutela* csse debel. Pr. J. 1 , 17. 

(5) Pero están obligadas á renunciar el beneficio del senadoconsullo ve- 
leyano , y pierden la tutela si pasan á contraer segundas nupcias. Const. 3, 
C. V. 35. Nov. 94. Nov. 118 , c. 5. 

(6) Fr. 3, §. 9. Dig. XXVI , 4. Si está momentáneamente impedido , el 
magistrado nombra un tutor interino (§. 581). 

(7) Gay o, 1,200. 

(8) Gayo , I , 185 , seg. Flp. XI , 18 y sig. Inst. 1 , 20. Dig. XXVI , 5. 
Cod. V , 34. Ileinecio , Antiq. rom. I , 15. <8. 9 , 15. 

(9) Dig. XXVI , I. Cod. V , 31. 
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§. 616. De la preferencia que hay entre estas tres especies de 

tutelas. 

Estas tres especies de tutelas guardan entre sí el orden si- 
guiente: 

1 . La tutela testamentaria es preferida a todas las otras (!’. 

2. Si el tutor testamentario solo está momentáneamente im- 
posibilitado de ejercer sus funciones, el magistrado nombra un tu- 
tor ó curador provisional hasta que cese aquella imposibilidad; 
porque mientras haya esperanza de tutela testamentaria , no hay 
lugar á la lejítima. 

3. Lo mismo sucede cuando el tutor lejítimo está imposibili- 
tado momentáneamente. 

4. Pero por el contrario, si la tutela testamentaria fenece, sea 
antes ó después de haber sido aceptada , debe distinguirse, ó el 
tutor cesa en sus funciones interviniendo el magistadó, en cuyo 
caso nombra este otro en lugar del primero, ó no interviene el 
magistrado, y entonces entra la tutela lejítima. 

5. Si no se ha nombrado ningún tutor testamentario se defie- 
re la tutela al tutor lejítimo y en su defecto al nombrado por el 
magistrado (2). 

0. En fin , si entre muchos tutores testamentarios llega uno á 
faltar, el magistrado nombra otro en su lugar; pero si faltan to- 
dos sin intervenir aquel, se defiere la tutela al lejítimo (3). 

§. 617. VI. De los derechos y obligaciones del tutor. 

X. Ai aceptar la tutela. 

Instruido cualquier ciudadano de que se le ha deferido una 
tutela , debe entrar al instante á desempeñar el cargo , á menos 
que tenga intención de hacer valer una escusa ; y si no , es res- 
ponsable de todos los perjuicios que por su omisión cause al pupi- 
lo. El magistrado , al nombrar un tutor ó al confirmarle en sus 
funciones , debe cuidar de exijirle caución para que queden ase- 
gurados los intereses del huérfano ; por derecho nuevo están tam- 
bién obligados todos los tutores á prestar juramento (4). 

§. 618. B. Después de haber aceptado la tutela. 

1. Cómo debe cuidarse de la educación del pupilo. 

Eos derechos y obligaciones del tutor , durante su adminis- 

(1) Nov. 118 , c. 5. 

(2) Pr. J. 1.15,20. 

(3) . ÍVlt , § 4.Dig. XXVÍ.2. 

(*) Fr, I, 8/1. Fr. 7 , pr. Dig. XXVI , 7. Const. 1 , 3,C. V. 63. Insl. I, 
24 . Ñor, 72 , c. 8, 
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tracion.se refieren, según el derecho nuevo, ya á la persona fí- 
sica, ya á la persona civil del pupilo , por los actos jurídicos ep 
que interviene, ya por último á la administración de sus bienes. 
A las obligaciones de la primera especie pertenece la de cuidar de 
la manutención y educación del pupilo bajo la vjjilancia del tutor 
honorario y la de la autoridad (t). Cuando el padre de aquel no 
ha fijado la suma que debe emplearse para tal objeto, la determi- 
na el majistrado, como también cuando la disposición del pa- 
dre sobre este punto pudiera causar perjuicio á su hijo. Si ha 
designado la casa, en la que debe criarse el pupilo , corresponde 
educarle á la persona designada; pero si el padre no ha hecho tal 
designación , la madre del pupilo debe tenerle á su cuidado mien- 
tras no contraiga segundo matrimonio (2). 

Muerta la madre ó recelando los parientes del huérfano que 
hay peligro en confiarle su educación, el majistrado debe señalar 
entre aquellos quién debe educarle; y semejante elección obliga á 
la persona sobre quien ha recaído, á tomar la tutela (3). 

§. 619. 2. De la autoridad del tutor (4). 

En derecho romano el cargo principal del tutor consiste en la 
obligación que tiene de defender al pupilo (ne indefensum pupillum 
relinquat ), es decir, que ó debe reemplazar enteramente la perso- 
na de aquel , ó completarla con su autoridad f protejiéndola de es- 
te modo de las desventajas que tiene por faltarle enteramente ca- 
pacidad para contraer, ó no tenerla completa (a). En tanto que el 
pupilo está en la infancia , y no tiene por consiguiente voluntad 
alguna para obrar, el tutor le reemplaza en todos los actos jurí- 
dicos que no pueden omitirse , sin que el mismo pupilo experi- 
mente perjuicios ( negotia pupilli ge rere debet ) ; pero inmediata- 
mente que aquel sale de la infancia (infamia major) y puede por 
consiguiente obrar por sí mismo, el tutor completa la persona del 
pupilo, dando su autorización á los actos del mismo (auctoritatem 
interponere m e auctor feri debet) (6). Es necesaria esta autori- 
zación : 

i . En todos los actos por los que se obliga el pupilo, ó que le 

(1) Dig. XX Vil, 2. Cod. Y , 49 y 50. 

(2; Fr. 2 , §. 3. l)ig. ibid. Fr. 1 , §. 1 , Dig. ibid. 

(3) Const. 1,2, C. V, 49. Nov. 22 , c. 38. 

(4) Inst. I , 21. Dig. XXVI , 8. Cod. V, 59. 

(5) Fr. 30, D. XXVI , 7. 

(6) Fr. t, §. 2, fr. 2. pr. Dig. XXVI , 7. Fr. 10, Dig. 32, 6. Const. 18, 

§. 2 , C. VI , 30. Se Irala aquí de un pupilo , es decir, de un impúbero sui 
juris que se halla en tutela. Fr. 239, 1). L, 16. Porque el impúbero que eslá 
sujeto á la patria potestad, es enteramente incapaz de hacer por si mismo un acto 
jurídico: qui in potestate parentisest impubes, ne auctore quidem paire obliga- 
tur. Fr. 141, §. 2, Dig. XLV, l. Kl padre podrá darle órden ( jussus ) como al 
púbero que tiene bajo su potestad, para que celebre un acto jurídico, pero 
entonces solo el mismo padre quedará obligado. Fr. 8 , g. 1 , fr. 25 , §. 4, 
Dig. XXIX, 2 ; fr. 1 , §. 4 , Dig. XXIV , 1 ; fr. 7 . 2 , Dig. XXIV , 2. 
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hacen experimentar un cambio en su estado [status) ; pero no se 
requiere en los casos en que el pupilo solo adquiere derechos sin 
obligarse. Cuando no se interpone esta autorización ó autoridad, 
siendo necesaria, el acto es nulo por derecho; pero el pupilo pue- 
de aprovecharse de él en cuanto le traiga utilidad (1). Cuando por 
el contrario el tutor ha interpuesto su autoridad, el acto queda en 
derecho estricto obligatorio para el pupilo, quien, sin embargo, 
podrá pedir la restitución por entero ( restitutio in integrum), cuando 
haya experimentado lesión (2). 

2. Todo tutor, aun el honorario , tiene el derecho de interpo- 
ner su autoridad (3). 

3. El mismo tutor ó cualquiera de las personas sujetas á su 
poder, cuando celebra algún acto con el pupilo, no puede inter- 
poner en él SU autoridad [tutor in rcm suam actor csse non po- 
tes t) ; en tal caso si el pupilo no tiene curador ni tutor honorario, 
debe nombrársele un curador que preste su consentimento al 
acto (4). 

4. El tutor debe interponer su autoridad estando presente al 
acto, consintiendo en él en el instante en que se celebre , verbal- 
mente y sin restringirla con condiciones; pues faltando cualquie- 
ra de estas , queda aquella nula (5). 

§. 620. De los protutores. 

El que sin ser tutor hace actos de tal , se llama generalmente 
protutor ó falsas tutor. Existe sin embargo una diferencia entre 
estas dos especies de tutores : el que sin serlo toma sobre sí la 
administración de los bienes de un pupilo se llama protutor id 
est qui pro tutore negó lia gerit , y le incumben las mismas obliga- 
ciones que al verdadero tutor si obra animo tutoris. Sin embargo, 
el pupilo puede pedir que se le libre de él, si se demuestra que 
realmente no es tutor (6). Por el contrario , aquel que sin serlo 
interpone su autoridad en un acto del pupilo se llama falsus tu- 
tor ; pero semejante acto debe considerarse respecto al pupilo, 
como si se hubiese celebrado sin tutor, y solo es valedero en 
cuanto pueden serlo sin autorización los celebrados por los pu- 
pilos (7). 

i ' 

(1) Pr. §. l.Insl. 1 , 21 ; fr. 13 , §. 29 , pr. Dig. XXIX. Los actos de esta 
especie se llaman ncgotia clandicantia. 

(2) Fr. 16, pr. Dig. 4. Const. 2 . C. II , 25. 

(3) Fr. 49. D. XXIX, 2. 

(4) §. 3 , J. 1 , 21 ; fr. 1 , §. 13 , Dig. XXXVI , 1. Nov. 72 , c. 2. 

(5) §. 2 , J. 1 , 21 ; fr. 1 , §. 1 , Dig. XXVI. 

(6) Fr.4,Dig. XXVII , 5 , 6. 

(7) Pr.J. 1,21. 
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• §. 621 . VI. "Del modo de conciairsc' ta tutela. ' * 

A. Ipso jure. • f _ 

Cesa la tutela ipso jure : 

í. Cuando el pupilo llega á la pubertad, muere ó padece ca- 
pitis diminución (l). 

2. Cuando muere el tutor ó pierde el estado de libertad o de 
ciudad (2). 

3. Cuando el tutor testamentario no ha sido nombrado sinp 
hasta cierto tiempo ó hasta’ el cumplimiento de una condición , si 
él se exime de la tutela , llegado el tiempo ó cumplida la con- 
dición (3). 

4. En lin , cesa la tutela ipso jure , cuando la madre ó la abue- 
la , totoras de sus hijos ó nietos , pasan á contraer segundas bo- 
das (4). 

§. 022. B. Por disposición del juez. 

Concluye la tutela por disposición del juez: - 

1 . A petición del tutor, haciendo valer una escusa que le exi- 
ma de la tutela ya aceptada (§. 574). 

2. Contra la voluntad del tutor; cuando se sospecha que no 
cumple sus deberes con toda fidelidad ó dá motivo á temerlo ( tutor 
suspectus ) ; con esto se hace de este modo necesario el removerle, 
ó al menos es saludable al pupilo (5). 

. CAPITULO íl. 

De LA CURADORIA. 

623. i. Nación de la curadoría. 

La curadoría o cúratela [curasive curatio) es una carga que se 
impone por la autoridad á alguno, para que administre los bienes 
del que por motivos particulares se considera no puede hacerlo 
por sí mismo. El que está encargado de este cuidado se llama cu- 
rador. y se diferencia principalmente del tutor en que solo es un 
simple administrador de los bienes de otro ; pero respecto á esta 
administración se aplican á ambos los mismos principios (6). 

§. 624. II. División de la curadoría. 

Divídese la curadoría: 

I . Kn perfecta é imperfecta ( cura plena et tninus plena) según 

íl) Fr. '« , pr. l>. XXVII , 3. Const. I , 3, C. V. tíO. 

(2) Fr. H, §. 3, 5,1). XXVI , í. 

(3) 2 . 5 , J. I. 22. 

U) Const. 2,3, C. V. 35. Nov, 1 1K , c. 5. 

(5) §. 6, J. 1,22. C.V., 43. 

(15) V por oslo el fr. 13, pr. I). XXVII, t, dice: «in paucissimis dislant cu 

ra lores h iutoribiis.» 
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que comprende el derecho de administrar, o simplemente el de 
guardar los bienes ( custodia bonornm) unido al de enajenar las co- 
sas que no pueden conservarse. 

2. En personal y real ( cura personalis et cura bonornm si ve rea- 
lis) ; la primera solo se dirije al bienestar y á las necesidades per- 
sonales del que se encuentra bajo curadoría; por ejemplo, la cu- 
radoría de un furioso, la curadoría del vientre (cura fuños i , cura 
ven tris) , por el contrario la segunda solo se ocupa de la adminis- 
tración de los bienes. Además de estas dos especies de curadoría 
hay otra llamada curadoría mixta (cura mixta) , la que reúne en sí 
las funciones de las otras dos (1). 

3. En jeneral y particular ; la una comprende todos los bienes; 
la otra los negocios en particular del que está sometido á ella (cu- 
rator ad hoc)\ por ejemplo, ad Idem , ad dotem constituendam , ad 
alimenta prcestanda. 

4 . En voluntaria v necesaria; se dá la primera á petición del 
que la necesita, y la segunda por el contrario sin ó contra la vo- 
luntad del que debe estar sujeto a ella; un ejemplo de la curadoría 
voluntaria es la de los menores entre los romanos (§. 495 , 496). 

§. 625. III. De los impedimentos y escusas délos curadores. 

Ninguno puede eximirse del cargo de curador á no ser que ten- 
ga para ello una escusa lejítima, y deben aplicarse á los curado- 
res lo que dijimos arriba en los §§. 571 y 577 de la incapacidad y 
escusas de los tutores; bastará el advertir aquí que la madre y 
abuela que pueden tomar la tutela de sus hijos y nietos menores, 
no pueden encargarse de su curadoría; que el marido y el despo- 
sado no pueden ser curadores de su mujer ó de su desposada, que 
se hallen en estado de imbecilidad, y que el tutor de un pupilo 
después de concluida la tutela no está obligado á aceptar la cura- 
doría de la misma persona (2). 

§. 626. IV. Quienes pueden nombrar curadores . 

Según el derecho romano nuevo, toda curadoría tiene su orí- 
jen y se apoya en una orden del majistrado (3). Sin embargo, es- 
te al nombrar un curado!* debe atender y tener en cuenta el nom- 
bramiento que haya hecho el padre ó la madre en el testamento, 
y confirmar á la persona nombrada de este modo, si no tiene im- 
pedimento; á falta de ella, debe atenderse á los parientes mas pró- 
ximos. El mismo majistrado que nombra los tutores, puede tam- 
bién nombrar los curtidores. 

(1) Fr. 7 , pr. D. XXVII , 10. 

(2) Fr. 14, Dig. XXVII , 10. Const. 2, G.V., 34. 

(3) El derecho antiguo pos habla de una curadoría legítima de los furiosos 
y pródigos, mencionada ya en las Doce Tablas. Ulp. XII , 2. 
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§. í)27. Y; fié tais éspeciús de cura dti fía. ' , 

A. De la curadoría de los furiosos y los locos. 

' 'V *‘i t- * 

Los furiosos, los locos y ias demás personas que no tié»en el 
juicio cabál, no hallándose sometidas ni á la patria potestad ni á 
la tutela, deben recibir un curador. La curadoría de los furiosos 
era la única lejítima en el derecho antiguo; pertenecía á los irías 
próximos agnados y á los jen tiles del furioso (1); el derecho nueVo 
la ha estendido á las demás personas que no pueden administrar 
por sí mismas sus bienes [mente capti , fatui dementes ); pero tam- 
bién esta especie de curadoría se ha hecho dativa en todos los ca- 
sos (2) ; sin embargo el majistrado no puede privar de la curado- 
ría al que há sido designado en el testamento del padre , ni en de- 
fecto de este á los mas próximos parientes del loco. El curador no 
solo debe dedicarse á administrar los bienes, sino también á res- 
tablecer la salud del furioso ó loco. Suspéndense las funciones del 
curador si tiene aquel lucidos intervalos mientras duran estos; y 
cesan enteramente en el momento en que del todo han desapare- 
cido el furor ó la locura. 

§. 02 S. B. De la curadoría de los pródigos. 

El pródigo ( prodigas ) en cuanto á la administración de sus 
bienes se equipara al demente. Sin embargo, en derecho solamente 
se considera como pródigo aquel á quien la autoridad después de 
una previa información ha quitado la administración de sus pro- 
pios bienes [cu i bonis interdictan i est )• (3). Por derecho antiguo la 
administración de los bienes entredichos, pertenecía en este caso 
á los agnados y gentiles-, el derecho nuevo establece que se nombre 
al pródigo un curador por el majistrado, debiendo este preferir en 
la elección a sus mas próximos parientes (4). Puede el pródigo dis- 
poner libremente de su persona, mas nunca de sus bienes sin 
anuencia del curador; salvo el caso en que el contrato celebrado 
le dá algún derecho, y á nada le obliga (5). Esta especie de cura- 
doría cesa únicamente cuando el majistrado levanta al pródigo la 
interdicción , y le devuelve la administración de sus bienes (6). 

(!) Cíe. de inveniionc. II , 50 . ad agtntos genlilis que deducendus es!. 

(•>) §.3,4, J. 1,23; fr. t , pr. I>. XXVII . 10. 

(3) Ulp. XII , 2. Paul III , 4 , A , §. 7, dá la fórmula de la interdicción. 
«Quando tibí bona paloma avitaque nequitia tua disperdis liberosque tuos nd 
egeslaloin perducis, oh eam roin libi ea re coincrcioque intcrdico.» 

(í) Cuando un padre declara á su hijo pródigo en el testamento, y le nom- 
bra un curador, el magistrado tiene obligación de confirmar el nombramiento. 
Fr. 1G,§. t , 3, D. XXVII, 10. 

f5) Fr. 10, pr. D. 27 , 10. Const. 3,0. II , 22; fr. 26, D. 13 , 1 ; fr. 6 , D. 
XI.V , t ; fr. 0 , §. 7, D. XII , 1 ; fr. 5 , §. 1 , |>. XXIX , 2. 

-.6) Abonos opinan de diverso modo por el fr. 1 , pr. D. XXVII , 10. 
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§. 629. G. De la curadoría de los pupilos . 

Los pupilos, por regla jeneral, no reciben curador porque tie- 
nen tutores que deben al mismo tiempo administrar sus bienes: 
esta regla se halla no obstante sujeta á las excepciones siguientes: 

1 . Cuando el pupilo tiene que celebrar algún acto jurídico con 
su tutor ó está en pleito con él , ó existen diferencias entre am- 
bos (t). 

2. Cuando alguna parte de los bienes reclama una adminis- 
tración especial á causa de hallarse distantes (2). 

3. Cuando el tutor por impedimento temporal no puede entrar 
inmediatamente en el ejercicio de sus funciones (3), ó cuando es 
suspendido en ellas , ó bien las dimite por cierto tiempo con mo- 
tivo de ausencia en servicio del Estado (4). 

4. Cuando presenta alguna escusa ó es acusado de sospecho- 
so (5). 

En todos estos casos se dá curador al pupilo, y enlosados jurídi- 
cos que indispensablemente ha de concluir, se le provee asimismo 
de un tutor especial para completar su capacidad civil: este tutor es 
adcertam causam por excepción á la regla; v. gr. para abrir una 
herencia deferida en testamento donde igualmente se nombra tutor 
al pupilo (6). La curadoría de los pupilos cesa también con la cau- 
sa que la motivó. 

§. 630. D. Curadoría de los menores. 

¿Cuándo tiene lugar? 


El hombre sui jurisy púbero , aun cuando sea menor, puede efec- 
tuar válidamente todos los actos jurídicos: él mismo administra 
sus bienes, y la edad sola no puede ser causa de retirarle esta ad- 
ministración para confiarla á un curador (7). Solo en casos parti- 
culares se dá por escepcion curador á los menores para protejer 
sus intereses en los actos jurídicos de mayor importancia. Tal es 
el caso de intentarse una acción por el menor (8) , ó de recibir un 
pago de sus deudores (9) , ó cuando el tutor ha de rendir cuentas 
de la tutela (10). Fuera de estos casos no se dá curador á los meno. 


(1) Nov. 72 9 C. 2. 

(2) Fr. ío,g.4;'fr. 19; fr. 21 , §. 2. D. XXVII , 1. Const. II, C. V. (52. 

(3) Fr. 10, g.7, 8; fr. 12 ibid. 

(4) Fr. 15. D. XXVI . 5. 

(5) Fr. 17, §. 1. D. XUX, 1. 

(6) Fr. 17, §. i, D. XLIX , 1 ; fr. 19, D. 26. 8; fr. 9 , 13; pr. D. XXVI, 
5;fr. 10, g. 8, D. XXVII, 1. 

(7) g. 2, J, 1,23. 

(8) Ibid. 

(9) Fr.7,§.2;fr. á7,g. 1 ,2, D, IV. 4. 

(10) Const. 7, C. V.,31. 
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res, sino cuando ellos le piden al majistrado (1) ; pero entonces es* 
tá obligado á conservarle hasta que llegue a ser mqyor de edad (2). 

' §. 63 í. 2. Ve los efectos de la curadoría en los menores. 

Aun cuando el menor haya recibido curador á su instancia para 
la administración de sus bienes, conserva no obstante la facultad de 
obligar su persona y bienes por medio de convenciones y otros actos 
de la vida civil, aun sin consentimiento del curador (3). Un acto de 
tal naturaleza nunca es nulo, ipsojure , porque falte en él el consen- 
timiento del curador; el menor tiene derecho, si el acto perjudica 
á sus intereses, de pedir la restitución por entero [restitutio in ¡n- 
tegrum) , á causa de su minoría ; y esta restitución se le concede 
aun en el caso de haber prestado el curador su asentimiento (4). 
Mas si quiere vender, obligar 6 hipotecar sus bienes (5), ó hacer un 
acto cualquiera en que necesite curador, según la disposición de la 
ley, la validez de este acto requiere el consentimiento de este cu- 
rador. Si falta dicho consentimiento, el acto es nulo ipso jure en 
su favor, y la restitución no tiene lugar; mas si ha intervenido el 
curador, aquel acto obliga al menor por derecho estricto, si bien, 
caso de ser perjudicado, puede apelar á la restitución (6). 

§. 632. 3. Fin déla curadoría de los menores. 

La curadoría de los menores se acaba : 

1 . Por muerte del menor ó del curador. 

2. Por cualquier especie de capitis diminución en el primero, 
ó por la máxima y media en el segundo. 

3. Por la mayoría ó dispensa de edad en el menor [venia 
oetatis ) . 

4. Por escusa que el curador alegue y le liberte de la cu- 
radoría. 

ó. Por hacerse este sospechoso. 

6. En fin, por llegar el ‘iempo, la condición ó la conclusión 
del negocio, si el curador h i sido nombrado ad diem 6 «d con - 
ditinnem ó ad certa m cansa/;.'. 

633. E. Ve la curadoría de los enfermos. 

Las personas enfermas , esto es , las atacadas de enfermedad 
perpetua o de larga duración, y que están por consiguiente fue- 

(1 Pr. J. 1 , 23. Comparado con et §. 2 , J , il*id. 

(i) I r. I , §. 3 , 1). IV , i. 

(3) Fr. 101 , D.XLV, 1. 

(t) Fr. I; fr. 29, pr. IV. 47, D. IV, í. 

(51 Const. 3 , C. II , 22. El curador al enajenar las cosas equiparadas á las 
inmuebles, está sujeto á las mismas disposiciones de ley que el tutor que ena- 
jena las del pupilo. Fr. t, D. XXVII, 9. V. el §. f>0i, 

(<>) Fr. 7, §. i; fr. 32, I). IV, 4. 

46 
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ra de estílelo de administrar sus bienes por sí mismas, pueden 
también recibir curador; sin embargo, en general deben pedir- 
le, y no le retienen mas que mientras le necesitan. 

634. F. De alguna s otras administraciones de bienes. 

Por último, el derecho romano habla además de las admi- 
nistraciones de bienes que siguen : 

í. La curadoría de bienes de un deudor concursado por sus 
acreedores (l). 

2. La curadoría ventris et bonomm que tiene lugar cuando 
á la muerte del marido queda en cinta su mujer; esta curado- 
ría tiene por objeto atender á bis necesidades personales de la 
mujer y á la administración de los bienes que lian de pertene- 
cer un dia al hijo concebido (2). 

3. La curadoría de bienes e.c edicto carboniano que se dá 
cuando alguno disputa su derecho al hijo impúbero del difunto, 
que se halla en posesión de la herencia, alegando que no es 
descendiente de este. En tal caso para proteger al hijo en la 
posesión de ta herencia, es preciso que dé las cauciones ne- 
cesarias; y entonces el tutor conserva la administración: si por 
el contrario no prestase dichas cauciones, se tranfiere la admi- 
nistración á un curador, y el pleito relativo á la sucesión se 
suspende basta la pubertad del niño (3). 

1. La curadoría de una herencia yacente ( cura hcvredUatis ja- 
centis) ó sea la administración de una herencia que el sucesor 
no ha adido ni repudiado todavía (4). 

ó. La curadoría de los bienes de un ausente ( cura bonomm 
absentis ) ó sea la administración de bienes del que ha desapa- 
recido sin dejar apoderado que los custodie (5). 

CAPITULO m. 

De la a dm i in tstk ac i o \ de los Tirio les y curadores. 


§. G35. 1. Deberes de los tutores y curadores en el ejercicio 

de. sus funciones. 

El tutor y el curador tienen derecho y obligación de admi- 
nistrar los bienes que les están encomendados. Bajo este aspecto 
todo tutor ó curador, y basta la madre cuando toma la tutela de 
sus hijos , está tenido al entrar en el ejercicio de sus funciones , á 
formar inventario de los bienes del pupilo; salvo que lo haya 


(1) 

( 2 ) 

(3) 

(U 


Fr. 2, pr. D. XLII. 7. 

§. 17, 24. D. XXXVJLO, 
D. XXXVII, 10. 

Er. 22, §. t. D. XLII, 5. 
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prohibido Expresamente la persona de quien le hereda el menor, 
bien sea su padre, bien cualquiera otra. Sin embargo el padre 
no puede hacer semejante prohibición, sino en el caso de dejar 
algunos bienes (1). El tutor ó curador que omite la formación de 
inventario, no solo debe quedar responsable dé cualquier perjui- 
cio resultante de ésta omisión, sino que, según las circunstan- 
cias, puede ser removido como sospechoso (2). 

5» 636. 2. Durante la administración . 

El tutor y el curador mientras administran los bienes del pu- 
pilo están obligados: 

1 . A procurar por todos los medios posibles su conservación, 
aumento y utilidad (3). Por esta razón deben cuidar con el mis- 
mo esmero de la administración de estos bienes que de los suyos 
propios; son, pues, responsables de cualquier daño que provenga 
de la omisión de este deber; pero no están tenidos ni á las faltas 
de sus antecesores, ni á los casos fortuitos. 

2. Los bienes del pupilo deben manejarse de modo que bas- 
ten en cuanto sea posible a cubrir todos los gastos, en especial 
al coste de su educación y pago de deudas: no pueden hacer 
ningún regalo ó donativo no siendo absolutamente indispensable, 
salvo si le aplicasen para alimentos de los hermanos y hermanas 
pobres del pupila. 

3. En cuanto á la enagenacion de los bienes del pupilo, es- 
tán obligados á llenar las formalidades siguientes: 

(<7) INo solo están autorizados sino obligados también á ena- 
genar aquellas cosas que no pueden conservarse, so pena de ha- 
ber de restituir los daños q :e se pudieran ocasionar por no ha- 
berlo hecho (4). 

( 0 ) Al contarlo, las inmuebles ó muebles que se conservan, 
no pueden enagenarsc por regla general, ni tampoco obligarse 
sino es que lo exija una absoluta necesidad para pagar deudas 
urgentes, y mediante autorización del magistrado que se ha de 
conceder previa la información oportuna. Esceptúanse, sin em- 
bargo, los casos siguientes: cuando el padre del pupilo ha dado 
permiso en el testamento j ira la enagenacion de alguna cosa: 
cuando se haya autorizado por rescripto del príncipe: cuando un 
tercero tiene derecho a exigirla: cuando el tutor dá en prenda 
una cosa de antemano empeñada, á aquel que proporciona los fon- 
dos para pagar al primer acreedor pignoraticio que la tenia; pe- 
ro en este caso las condiciones del segundo empeño no pueden 

(1) f.onst. ult., 1, ('. V. 51. comparada con la 22, C. V. 27. Noy. 117, 

cap. T. <..>¡ 

(2) Consl. 24, C. V. 37. 

<3) El tutor no puede emplear secretamente los capitales del pupilo en 
beneficio propio; deberá pagar el interés mas subido. Fr. 54, I) XXVI, 7. 

(4) Fonst. 22, in fine, C. V. 37. 
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ser mas desventajosas que las del primero (i): cuando vende la 
cosa empeñada al mismo pupilo: cuando hace pagos, préstamos 
ó adquisiciones : en fin , cuando debe prestar caución judiciaria 
en favor del pupilo. Cualquier otra enajenación hecha sin auto- 
rización de la justicia, es nula, y puede ser combatida por el 
menor, quien debe probar el vicio en la forma; entonces no se 
halla tenido hacia el tercer adquirente mas que hasta la concur- 
rencia del provecho que á él propio le hubiese resultado. Siem- 
pre que provenga la nulidad de la falta de autorización judicial, 
deja de existir, cuando el menor, llegado á la mayor edad, ra- 
tifica la enagenacion hecha, o siéndole onerosa, no la ataca en 
el término de cuatro años; pues donaciones, ni el menor ni su 
curador pueden hacerlas, aun concurriendo autorización de la 
justicia: por tanto, el que las recibe tiene necesidad, para po- 
seer las cosas donadas como propiedad irrevocable, de apelar á 
la prescripción ordinaria, la cual no empieza hasta el momento 
en que el menor llega á ser mayor de edad (2). 

§. 637. 3. Al salir de sus funciones. 

Al terminarse la tutela ó curadoría, el tutor y curador es- 
tán obligados á rendir cuentas de su administración. Ai el pa- 
dre del pupilo ni el príncipe pueden dispensarles del cumpli- 
miento de este deber; solo el pupilo estando ya fuera de la tu- 
tela ó curadoría puede relevarles de tal obligación. Cuando el 
pupilo toma por sí mismo las cuentas de su tutela, debe nom- 
brársele un curador que le asista. El inventario ha de ser la 
base para la rendición de cuentas ; es preciso especificar con to- 
da exactitud las cobranzas, y los gastos cuyas principales par- 
tidas deben ir justificadas con recibos. Después de la rendición 
de cuentas, el tutor ó curador debe restituir los bienes que 
quedan a! pupilo con sus intereses desde el dia en que se rin- 
dieron. El pupilo, el menor y el loco tienen hipoteca legal so- 
bre todos los bienes del tutor, para asegurar de este modo la 
fiel administración de la tutela ó curadoría, la restitución de 
los bienes, y el abono de los daños y perjuicios que pueden 
haber causado; pero los pródigos, enfermos y locos no gozan 
de semejante derecho (3). Debe también advertirse que está pro- 
hibido al tutor bajo pena de falsario, el celebrar contrato al- 
guno con el fisco antes de haber rendido cuentas (4). 

638. IV. De las acciones que provienen de la adminis- 
tración. 

La administración de una tutela produce entre el tutor y el 
pupilo : 

(t) Fr. 7, §. 5, 6, D. XXVII, 0. 

(2) Const. 2, 3. C. V. 74. 

i,3) Const. 20. I). V. 37. Nov. 118, c<q>. al fin. 

(4) Fr. 1 , §. 9, 12. D. XLVIII , 10. Const. un. C. V. 41. 
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1» Una obligación quasi e¿ contracta (§. 459).; y este efecto la 
ley da al pupilo la acción de tutela directa ( actio tutela: direc- 
ta), por la que puede demandar al tutor por la administración 
de los bienes y por las demás obligaciones que pesan sobre él 
mismo, quien por su parte tiene la acción de tutela contra- 
ria ( actio tutela • contraria) para pedir que se le abone lo que 
durante su administración ha suplido de sus bienes pjropios en 
utilidad del pupilo (1). Y por analogía se da la primera de 
estas dos acciones utilmente [utililer] contra el curador, así 
como puede este intentar la segunda contra aquel cuyos bienes 
administra (2). El pupilo tiene contra el protutor la acción pro 
tutela: directa , y este á su vez tiene contra aquel la acción pro 
tutela: contraria. 

El tutor o curador, que han sustraído algo de los bienes de 
su menor, pueden ser perseguidos por medio de la acción de 
distrahendis rationibux , la que es penal y tiene por objeto el 
que se restituya el duplo de lo que se ha sustraído (3). 

(1) §. t.i). xxvir. 

(2) I r. I. S. 2, XXVII, 4. 

(3) Fr. 1. §. 19, 21; fr. 2. Dig. XXVII, 3. 
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LIBRO CUARTO. 


DEL DERECHO DE SUCESION. 


SECCION PRIMERA. 


Nociones preliminares generales. 


639. I. Sucesión en general. 


Generalmente se emplea la palabra sucesión siempre que una 
persona entra á ocupar el lugar, y á suceder en ios derechos 
de otra. Con respecto á los bienes, la sucesión se divide en 
sucesión entre ricos [successio Ínter ricos) y en sucesión por causa de 
muerte [successio rnortis caussa) , según que se sucede en los de- 
rechos á los bienes de una persona viva ó á los de una difun- 
ta. La una y la otra pueden también dividirse en sucesión uni- 
versal ( successio per unirersitatcm ) y en sucesión por titulo singu- 
lar [successio in singulam rem ; successio singularis ); en la primera se 
sucede en -todos los bienes del difunto, considerados como una 
universalidad de cosas [in unieersurn jus ), es decir, en sus de- 
rechos, lo mismo que en sus obligaciones; por el contrario, en 
la segunda solo se sucede en derechos singulares (1). En este 
libro solo hablaremos de la sucesión por causa de muerte, tan- 
to universal como por título singular [successio mortis caussa uni- 
rersalis et singularis ) , es decir , de las . sucesiones y de los 
legados. 


§. 640. II. Qué se entiende por herencia. 

La muerte de una persona hace que concluyan en ella todos 

(t) Gayo III, 78 , 84. Insl, JIÍ , 10. (ti), 12, (13) presentan ejemplos de 
una sucesión entre vitos por universalidad. 
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. sus. -derecko* de &raibí^pévq eja cuanto^ lQ$Jej$< 5 }$§ 
sus bienes, pasan por lo general á otras. 

1. El patrimonio de un difunto, considerado como un todo 
jurídico, como una universalidad de bienes , se llama herencia 
( har reditas ) ó patrinionium define ti , boira defuncti , universum 
ejus defuncti ; también se la llama familia ; compónese , pues, la 
herencia tanto dé los créditos, como de las deudas del difunto, 
esceptuándose solo los derechos y deudas inseparables de su 
persona , los que concluyen con su muerte. 

2. El derecho de un superviviente á los bienes de un difun- 
to se llama derecho de sucesión ( /ue redi las ) en el sentido sub- 
jectivo; la persona a quien corresponde este derecho , se desig- 
na con el nombre de heredero (heere*)] y cuando se coloca en 
lugar del difunto y empieza á ejercer los derechos de él, se di- 
ce que le sucede ( succedit in universum jus defuncti)] á lo cual tam- 
bién se llama herencia (I). La idea, pues, de sucesión j de de- 
recho de suceder, supone que alguno ha muerto: (hcereditas vi- 
ven tis non datar, . 


(í 1 1 , III. Del heredero ó sucesor universal. 

El heredero (Zurres ó successor universalis mortis causa) es el 
que entra activa y pasivamente en posesión de los bienes del 
difunto ( qui succedit in universum jus quod defu rictus habuit) (2). 
Sucede, pues, no solo en los derechos y créditos, sino también en 
las cargas del difunto, con el cual debe considerarse respecto á 
los bienes, como una sola é idéntica persona, y que la repre- 
senta en todos sus derechos y en todas sus cargas (3). Poco im- 
porta que una sola ó muchas personas sucedan al difunto; por- 
que aun en este último caso, cada uno se hace heredero de la 
universalidad de los bienes, de todos sus derechos y de todas 
sus cargas, sin embargo de que cada cual no tenga derecho mas 
que á la parte porque fué llamado (pro rata) (§. (59 1 ). Si no hay 
inas que un heredero, se dice horres pro asse ó horres solas ; si 
por el contrario son llamadas á la sucesión varias personas, ca- 
da una se dirá en cuanto á la sucesión hieres ex parte , y en 
cuanto á las otras que heredan con ella, cohortes , coheredero. 
El heredero es por otra parte, ó bien directo (hieres directas) 
cuando en el momento mismo de la muerte del difunto queda 
en el lugar de este, ó bien fideicomisario (Zucrcsfidecommissari us ) , 
cuando la sucesión en todo ó en parte se le transfiere mediata- 

(1) Fr. G 2, D. L. 17. Niltil aüud esl tuercdilas (juaxn sucocssio in univer- 
sum jus quod defunctus hahuil. 

( 2 ) Fr. I,D. XVIII, 4 . Fr. 19. D. XXIX, i. 

(3i Fr. 37, O, XXIX, 2. «lia* res in oinne jus inurlui , non lanfitm singo, 
larum reruin dominium sueccdil.» Fr. 21, 20H. I). L. 1G; fr. lt , D- 
XLIY. 3. 
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mente por el heredero directo, que con relación a él se llama 
heredero fiduciario (1). 

(J 42 . IV. Del sucesor particular. 

El sucesor particular es, generalmente hablando, el que su- 
cede solo en los derechos activos particulares del difunto, sin 
distinción de que suceda en un solo derecho, ó en varios ó en 
todos: se diferencia por tanto del heredero. En efecto, no hay 
unidad de personas entre el sucesor particular y el difunto, co- 
mo la hay entre este y el heredero; el sucesor particular por 
lo mismo, no está obligado á las deudas del difunto, ni aun 
dado caso que se le haya legado una cosa hipotecada ú la deu- 
da del difunto. Cierto es que debe sufrir el derecho de hipote- 
ca como un gravamen de la cosa [onus rei ), y puede ser per- 
seguido por medio de la acción hipotecaria como todo posee- 
dor de la cosa afecta á una hipoteca (2); pero nunca queda per- 
sonalmente obligado al acreedor como el heredero. A la clase de 
sucesores particulares por causa de. muerte pertenecen especial- 
mente, el legatario ( legata rius ) (§. 705). El fideicomisario por tí- 
tulo particular, ( fidecommissarius singularis ) (§. 736), y el donata- 
rio por causa de la muerte ( mortis causa donatarios) (§. 737). 

§. 643. V. De la capacidad para suceder. 

Tanto el heredero como el sucesor particular, han de ser ca- 
paces de suceder. El derecho romano declara incapaces para 
este objeto, sea por disposición testamentaria ó última voluntad, 
sea por sucesión abintestato (3) : 

1 . A los herejes y apóstatas. 

2. A los reos de alta traición y sus hijos sin diferencia de 
sexos: las hijas, no obstante, pueden recibir de la madre su 
parte lejítima. 

3. Los condenados á muerte. 

4. Las corporaciones ó sociedades ilícitas y no autorizadas 
por el Estado. 

5. Las mujeres turpes ct prob rosee. 

6. La viuda que contrae nuevo matrimonio dentro del año 
de luto tampoco puede adquirir cosa alguna por disposición tes- 
tamentaria ó última voluntad, ni heredar abintestato de sus 
parientes fuera del tercer grado. Indicaremos en particular á los 
§§. 616 y 651 las personas incapaces de adquirir, sea abintestato, 
sea por testamento. 

(1) §. 2, J. II, 23. Cpr. mas lejos á los §§. 726 , 730 y 732. 

(2) Const. 2,7, C. IV. 16.’ Fragm. 16, §. 3; fr. 17, D. XXI. Cpr. Fr. 
34, §. 2, D. XXXII. 

(3) Const. 4,5. C. 1, 5; Const. 3, C. I, 7; Const. 5, §. I , 3, C. IX, 8; 
fr. 13, D. XXXVIII; Const. 8, C. VI, 14, V. §§. 142 , 145, 651 ; fr. 41, 
§. 1, D. XXIX , 1. 
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5. 044. "VI. De la delación y adquisición de la herencia. 

En materia de sucesiones es preciso distinguir la delación 
de la adquisición real. 

1 . La delación de la herencia tiene lugar {hcereditas delata cst) 
siempre que por un motivo cualquiera se ofrece esta á una per- 
sona que en aquel tiempo puede adquirirla (i). 

2. La adquisición de la herencia, por el contrario [hw redi- 
tas acquisita cst), consiste en que la persona á quien se ha ofre- 
cido la sucesión , la adquiera realmente y se haga de este mo- 
do heredero. La adquisición de una herencia, pues, supone 
siempre que ha sido diferida 5 y la delación, que el heredero ha 
sobrevivido al difunto. 

5 . <¡! ó . \ 1 1 . Délas causas de delación . 

A. ideas generales. 

La delación de una herencia basa por derecho romano ya 
en un testamento , ya en las disposiciones de la ley á falta de tes- 
tamento. Hay, pues, dos especies de órdenes en la sucesión; 
orden testamentario (succcssio testamentaria ) y orden legal o ab- 
intestato , ( succcssio abintestato s. legitima). Pero el derecho ro- 
mano no admite, la convención hecha con el difunto, como lía- 
se de una sucesión universal (2). 


S. f> lo. B. De la relación que existe cutre las sucesiones testa- 
mentaria y abintestato. 

Las dos especies de órdenes en la sucesión de que acabamos 
de hablar, se hallan entre sí en la relación siguiente: 

1 . id orden de sucesión testamentaria es preferido á la su- 
cesión abintestato, todo lo posible. 

2 . Por derecho romano estos dos órdenes de sucesión son 
incompatibles en una misma herencia; es decir, que 110 pue- 
den existir a un mismo tiempo. A este principio se refiere aque- 
lla regla del derecho romano tan notable como rica en con- 
secuencias: nano pro parle t estatus , pro parte intestatus dece- 
dere potesi. Dicha regla no tiene aplicación a la sucesión de 
los militares, y tiene varias excepciones en Jas de los ‘habitan- 
tes del campo pugani) (:)). 


(i . Vr. !.'»!, í). í, , ií> «Del.ila íiac tJ oritas inloUigitur qtiam 
iüliMimS:) cotiscquil.» 

' 2 ) l'.nnsf. . C. II, :í ; Pon V f», C. V. I í ; Pp. ÍY. 29, 
XXXIX. s. 

Sj i r. 6 , 1'. XXIX . 1 ; fr. í :> , g. 2 ; fr. i\ . 1). V. 2; V. el 

17 


<JU¡S pos sil 

§. *, I>. 

g. 66 J. 
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(j 47 . \ llf. Hífcreditas et l)onorum possesio. 

A. Nocion y diferencia enlre ambas. 

Las órdenes de sucesión testamentaria y abintestato dima- 
naban entre los romanos, bien del derecho civil, o bien del 
edicto del pretor. Cuando se apoyaban en el derecho civil se 
decían haueditas , y al llamado á ella se le designaba con el 
nombre de heredero ( hieres ) : cuando por el contrario estriba- 
ban en el derecho pretorio, lomaban la denominación de bo- 
nomm possesio , y el llamado á ella de bonorum possesor i | i. 
El oríjen de esta posesión de bienes, fue que el pretor en su 
edicto admitió poco á poco al derecho de suceder, en calidad 
de herederos, á muchas personas que no tenían derecho al- 
guno a serlo, poniéndoles en posesión de los bienes ímissin 
m borní ); y de ahí provino la espresion bonorum ¡tossesionem 
daba. Al mismo tiempo daban á la persona a quien ofrecían 
la bonorum poss. el interdicto quorum bonorum contra el posee- 
dor de la herencia y de los bienes que la correspondían. Es- 
te interdicto se dirijia á mandarlos restituir. Requeríase para 
adquirir la bon. poss. , que la solicitase ante el pretor cual- 
quiera que según el edicto se creía con derecho á reclamarla. 
El poseedor de los bienes no se hacia precisamente heredero; 
mas como tal era considerado y tratado ; y la ley concedién- 
dole todos los derechos de heredero, le imponía también to- 
das sus obligaciones ( hceredis loco) (2). Luego que este dere- 
cho de sucesión pretoriana se fue poco á poco estendiendo y 
perfeccionando, el pretor concluyó por establecer en su edic- 
to un sistema completo de sucesión testamentaria y abintes- 
tato. Este sistema comprendía á todas las personas que debían 
gozar del beneficio de la bonorum poss. tanto á los i ueredes , 
esto es, a los herederos civiles , como á los que no 'tenían esa 
cualidad ; pero podían aspirar á la posesión de los bienes si 
quisieren pedirla. Determinó al propio tiempo el orden con que 
la habían de pedir los que tuvieren derecho á ella, y prescri- 
bió términos lijos, dentro de los cuales se hiciese la reclama- 
ción, sopeña de perder este derecho. 

§. C48. B. De las diversas especies de bonorum possesio. 

La espresion bonorum possesio , en cuanto á los bienes que 
deja un difunto, comprende en su sentido general dos especies 
de casos esencialmente distintos: en el uno se adquiere bajo el 
nombre de bonorum possesiq , un verdadero derecho de sucesión 

/ 

(!) Rajus III , 25 , 38. Insl., 3. 9. 

■2) Gajus III, 32, í, 34; §. 2 , J, 8, 9; Lpr. fr. 2, D. XXXVII,!. 
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(aunque solo pretorio) que se podría llamar la honor, pos. en 
su rigoroso sentido: en el otro, el derecho, de sucesión es 
incierto, y no se adquiere mas, al dar el pretoria posesión, que 
la provisional y el derecho de cobrar alimentos 'de aquellos 
bienes: ( missio in possesionem bonorurn define ti) (í). Aquí solo 
tratamos de la honor, pos. en su verdadero sentido ; esta se 
divide: 

1. En edictalis. y en decretalis. Dícese edictal, cuando se le 
deíiere á alguno en virtud de las palabras usadas en el edic- 
to, y puede pedirla simplemente por el edicto, sin que sea 
necesaria indagación {causee cognitio) ni decreto. Dícese por 
el contrario decretal , cuando alguno á quien el edicto no lla- 
ma en sus términos , cree sin embargo que la puede pretender 
según su espíritu; pero entonces se requieren sucesivamente la 
inquisición y el decreto particular del pretor en que la confie- 
re (2). La Ion. pos. edictal, es la regla; la decretal es la excepción. 

2. Respecto á los herederos civiles, aquella es siempre ut¿- 
lís ; quiere decir que no es necesaria al fueres para adquirir la 
herencia; mas si la pide, conseguirá sus ventajas, especialmen- 
te el interdicto quorum honorum. Al contrario, respecto á aque- 
llos que solo son llamados á suceder en el edicto del pretor , se- 
rá siempre necesaria : esto es, que sin ella nunca pueden eutrar 
en la sucesión. 

3. Por último, la bou. pos. se divide ademas en honorum 
possesio cum re si ve cu ni effectu . y en bou. pos. sine. re aut sino 
effectu . La primera es aquella en que el heredero pretorio que 
la pidió conserva la sucesión; la segunda tiene lugar cuando 
de nuevo se le quita en favor de un heredero civil mas pró- 
ximo (3). 

$. «49. C. Del orden de sucesión en la bonorum possesio. 

La honorum possesio se defería por el orden siguiente: 
í. En primer lugar venia la bon. poss. contra tabulas sea 
contra nuncupalionem , en favor de los herederos suyos ( sui ) y 
de los emancipados que hubieran sido suyos sin la emancipa- 
ción , omitidos en el testamento del padre (4). 

2. Si no habia omitidos, ni herederos suyos ni emancipados, 
la bonorum po.ss. se defería secundum [ju.rta , adversas) tabulas 
s. nuncupationem , en virtud de un testamento válido, no solo 
con arreglo al derecho civil, sino también al derecho preto- 
rio (5). 

(l.l Hablaremos mas adelante, §. 084 al fin , y 693, de esle modo de en- 
trar en posesión de la herencia. 

(2) Por eg. Ir. 6, D. XXXVIII; 6, fr. I , §. 7 , D. XXXVIII. 9. 
t:t¡ Gajos II. lis , na. ulp. XXVIII, 13. 

'4) §. 3. .1. III. 9. (10) D. XXXVII, 4, 7. 

(•>; §.3 citado, D. XXXVII, 11. 
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3. Por último, si no había testamento , la bon. poss. so defe- 
ría abintestalo : por derecho nuevo se concede primero a l ()s 
hijos (liberis ) ; después á los herederos legítimos [le^itimi), en se- 
guida á los cognados, y en lili ex edicto unde. vir el ttxor al es- 
poso superviviente. Cualquier bon. poss. reclamada por este or- 
den del edicto perpetuo, se llamaba ordinaria ; mas si no perte- 
necía á una clase determinada se llamaba extraordinaria : tal era 
principalmente el caso de la bon. poss. decreta lis. 

SECCION II. 

De la delación de la herercia. 

CAPITULO I. 

DEL ORDEN DE SUCESION ABINTEST ATO ¡1). 

i n i; i.o i. 

PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO DE JI SHNIANO. 

§. 650. 1. ¿ Cuándo se difiere la sucesión abintestalo ? 

KI orden de sucesión abintestalo no tiene lugar generalmen- 
te sino en el caso de no haber heredero testamentario , ó espe- 
ranza de que exista (§. Gil). De consiguiente: 

1. Cuando el difunto no ha hecho testamento. 

2. Cuando el testamento que hizo es desde un principio 
nulo. 

3. Cuando el testamento aunque válido en un principio se 
ha invalidado después, y el pretor no puede tampoco deferir la 
bon. poss. secunda ni tabulas (->)• 

1. En el primero y segundo caso tiene Jugar el orden de 
sucesión abintestato desde el momento de la muerte del difun- 
to; en el tercer caso, al contrario, es preciso distinguir si se ha 
invalidado el testamento antes ó después de la muerte del di- 
funto. Si lo fue antes de la muerte entra el orden de sucesión 
intestada desde el momento de ella; si después, no entrará tal 
sucesión hasta el momento en que de cierto conste que no viene 
a suceder ningún heredero testamentario (3). 

fl) Tuenles del derecho anliguo. Gajus III , 1, 31 , ülp. XXVI ; Código 
Teod. Y, 1 ; Inst. III , 1, G;9I)ig. XXXVIII, 16, 17; Cod. VI, 55. 59. Para 
el derecho nuevo, Novela, 118 ; Nov. 127, pr. cap. 1. 

Doncll. cornm. jur. civ. XI , 1 , 4; S. Stryck. tract. de succ. ub in. Fran- 
co!. ad. V. 1609. G. Hugo comm. de fundamento succ. abint. ex jure llom. 
unt et novo. Goctt. , 1785 ; G. F. Rosshirl. introd. al derecho de succ. ,e!c. 
Landshut , 1821. 

(2) Cpr. los §§. 674 , 676 . 677. 

(3) Fr. 2, <§. VI). XXXVIIJ, 16. 
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f>5 1 . II. Del derecho de suceder. 

A. De su causa. 

La ¡capacidad para suceder abintestato ó el derecho in abs- 
tracto de suceder sin testamento, supuesta la capacidad de suce- 
der en general, se funda según el derecho romano de Jus- 
tiniano: 

A. Principalmente en el parentesco de consanguinidad con 
el difunto, sin diferencia entre la agnación y la cognación. Pero 
en general este parentesco hade ser lejítimo. En cuanto á los hijos 
ilejítimos: 

1. Los incestuosos son incapaces para suceder ni a sus pa- 
dres y parientes paternos, ni á sus madres y parientes mater- 
nos, que recíprocamente tampoco les suceden. 

2. Los adulterinos y los bastardos ( adulterini , spurii et cul- 
po (fuccsiti ) suceden como los hijos lejítimos á su madre y á 
los parientes de esta, queásu\ez igualmente les heredan (1). 

Los hijos naturales son admitidos también á la sucesión 
de su madre y los parientes de ella, como hijos lejítimos, y 
dejan la suya á estas mismas personas, pero generalmente no 
heredan al padre ni á los parientes de este lado, sino es en el 
caso de no dejar hijos ni esposa lejítimos; la ley entonces les 
concede la sesta parte de la herencia que dividen con su ma- 
dre (2). 

4. Los ilejítimos lejitimados después, se equiparán en un 
todo á los lejítimos. 

ó. Los hijos nacidos de un matrimonio putativo suceden al 
padre y á la madre y á los parientes de entrambos como los hijos 
lejítimos; pero recíprocamente no se admiten á la herencia de 
ellos al padre ó madre, sino en caso de que ignoren el im- 
pedimento. 

En fin, es de observar que en toda la línea de. parentesco 
natural, no puede existir entre el difunto y el heredero persona 
alguna capaz de suceder. 

B. La adopción sirve asimismo de fundamento a la sucesión 
intestada ($. ó.»i, ."> 02 . 1 ; lo que tiene lugar del modo siguiente: 

I . Los ad rogados y los adoptados por sus ascendientes na- 
turales suceden al padre adoptivo y á sus agnados, como tam- 
bién estos les heredan á su vez; pero no son admitidos á la 
sucesión de la mujer del padre adoptivo ni de los parientes 
de esta (3?. 

2. Los hijos (lados en adopción á cualquier otra persona 
e.rtraneo ' son capaces para suceder á su padre adoptivo; mas 

(i l, J. III, .> ; Const. VI, 57. 

•>> S'ov. lis, cap. 5: Xov. so , <■. 12, ¡$. i, (». 

:t ¡ Fr, ¡2:1. D. I, 7. 
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este no les sucede a ellos, así como ellos no son admitidos á la 
herencia de sus agnados (l). 

3 . Los hijos adoptados por una mujer heredan de la madre 
adoptiva pero no de los parientes de esta (2). La madre- adop- 
tiva, sin embargo, no les sucede porque no media entre estay 
aquellos parentesco ei\il ni natural. Por lo demás la capacidad 
de suceder fundada en la adopción , supone que los lazos de 
la adopción han subsistido hasta la muerte del difunto; y de 
este modo se comprende fácilmente, según la Novela 118, que 
los hijos adoptados de cualquier especie dejan la sucesión á sus 
padres naturales á quienes heredan igualmente (3). Es cierto sin 
género de duda que el adoptado por un extraño, sucede como hi- 
jo á sus padres naturales lo mismo que antes de la Novela; pero 
no se está de acuerdo en la cuestión de saber si el adrogado y el 
hijo adoptado por un ascendiente, vienen á la sucesión del padre 
natural como hijos e\\\n, primera clase , ó como simples parientes 
en la cuarta clase. 

C. Hay finalmente otras muchas personas que por motivos 
particulares y bajo ciertas condiciones (§. 6 27-630) adquieren 
un derecho á suceder abintestato en los bienes del difunto. 

§. 652. B. De la época en que debe existir la capacidad de 

suceder. 

La capacidad de suceder abintestato debe existir desde el 
momento en que entra el orden de sucesión (§. 015), sin in- 
terrupción hasta aquel en que se ade la herencia (4). Poco im- 
porta que el heredero, sea ya nacido ó solo concebido al tiem- 
po de la delación de esta; en efecto, el hijo concebido, si nace 
perfecto, vivo y viable, y en tiempo útil, puede hacer valer 
su derecho de sucesión como si hubiera ya nacido al tiempo 
del fallecimiento de la persona cuya sucesión reclama; según la 
regla « nasciturus pro jani nato habetur si de. ejus conwiodo agi- 
tar» (§. 1 18). 

§. 653. III. Del orden de sucesión. 

A Ideas generales. 

No todas las personas que tienen el derecho abstracto de 
suceder abintestato (§. 616) concurren á un mismo tiempo á la 
sucesión por la muerte del difunto: antes bien la ley determina 

(t) Consf.10, §. l.C. VIII, 48. 

(2) Const. 5, C. ibid. 

(3) Porque el parentesco de consanguinidad entre ellos y sus padres na- 
turales que, según la Nov. 118 , sirve de base al derecho de sucesión, sub- 
siste á pesar de la adopción. 

(4) Fr. 1, §. 4, D. XXXVIII , 17; Cpr. %. 4, J. II. 19; Fr. 54,1). XXIX. 2. 
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entre ellas un cierto órden que se llama orden de sucesión ¡n 
concreto' [ordo s accede ndi). En la sucesión de los parientes, se 
atiende mucho menos en este órden á la proximidad del gra- 
do de parentesco con el difunto que á la especie del mismo pa- 
rentesco entre él y sus herederos : fúndase ante todo en la des- 
cendencia , la ascendencia y el parentesco colateral. Para dar un 
aspecto mas sencillo á este órden de suceder, se han dividido 
los parientes capaces de suceder abintestato en cuatro clases; 
cuya división, si no en las palabras, se encuentra de hecho for- 
mada en la Nov. ti 8. En la primer clase suceden los descen- 
dientes del difunto , y sin diferencia de grados todos los descen- 
dientes entre quienes y el difunto no se interpone ningún otro 
descendiente vivo mas inmediato : en la segunda los ascendien- 
tes mas cercanos en grado , los hermanos y hermanas carnales 
del difunto y los hijos de estos cuando ellos han muerto antes 
que el heredado: en la tercera los hermanos y hermanas unila- 
terales del difunto, así como los hijos de hermanos y hermanas 
unilaterales muertos antes que él : en la cuarta los demás parientes 
colaterales mas próximos en grado que no se encuentran en la 
segunda ni en la tercera clase, sin distinción entre carnales y 
unilaterales (1). 

Gó4 . 1). Principios particulares. 

Los siguientes principios se aplican á las cuatro clases de que 
acabamos de hablar: 

t. La clase anterior escluye á la clase posterior: es decir, 
que en tanto existan personas pertenecientes á una clase ante- 
rior, ningún heredero de otra clase posterior puede ser llamado 
á suceder. 

'l. En la sucesión de un ascendiente, sus nietos, biznietos, etc. 
vienen á suceder en virtud de un derecho de representación ili- 
mitada , por el cual los descendientes remotos de un difunto ocu- 
pan el lugar de su pariente que murió primero, y reciben en 
la sucesión igual parte que este hubiera recibido si sobreviviese 
á la persona á quien se hereda. Este derecho de representación, 
según el antiguo derecho romano, no tenia aplicación sino en 
favor de los descendientes del difunto, para quienes no se limi- 
taba á grado alguno: muchos jurisconsultos pretenden sin em- 
bargo, que los descendientes del difunto nunca suceden por de- 
recho de representación {jure repnesentationis) sino por derecho 
propio , y que no cabe cuestión respecto á ellos en este punto, si- 
no es en cuanto á la partición de la herencia: esta opinión es 

(1' De oslas cuatro clases se Fian formado los siguientes versos latinos: 

Descendens omnis suceedit in ordine primo. 

Ascendeos propior , •ermanus , filius cjus , 

Tune lalcre ex uno junctus , cjuoquc filius ejus, 

Denique proximinr rcliqiinrum quisque supcrsles. 
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enteramente falsa, y da lugar a consecuencias ¡liualmeule erró- 
neas. Jnstininno lo hizo extensivo á los hijos é hijas de hermanos o 
hermanas del difunto, ya fueren carnales, ya unilaterales ; peroex- 
ehiyo de él á los nietos de hermanos y hermanas del difunto, que 
de esta suerte no entran a suceder ui con la secunda ni eon la 
tercera clase, sino solo eon la cuarta 1 . En eur.nio a lo demas, 
la eficacia de este derecho no estriba ni en los descendientes 
del difunto, ni en ¡os hijos de sus hermanos, en que la per- 
sona autorizada por la ley para ocupar e! limar de su padre o 
madre anteriormente muerto, le haya en realidad sucedido. 

Las cuatro clases están sometidas a una sucesión <¡c p unios 
v órdenes paccessto prml/aau el ordiuiu:i.\ es decir, cuando el pri- 
mer llamado en una clase llega a fallar \ no tiene coherede- 
ros á quienes acrezca su parte (2), o cuando estos llegan a 
faltar también, la herencia también se defiere a aquellos que 
estando en la misma clase, son los primeros llamados después 
déla muerte del que falto o [snccessio pradnum). Pero si en la 
clase de los herederos llamados y que faltan no quedaren per- 
sonas capaces de suceder, o cuando todos los herederos do aque- 
lla clase hayan venido á faltar según la sucesión por grados, 
la herencia se defiere a los primeros llamados en la clase si- 
guiente: [snccessio ordinunD. Esta sucesión por tirados y órdenes 
se deriva ya del edicto sucesorio del pretor. 

$. (i'»'» . I \ . De la partición de herencia, 

A. Idea jenernl. 

Cuando la ley llama eu el orden de sucesión á muchos parien- 
tes a un tiempo para la partición de una herencia, se presenta na- 
turalmente la cuestión de saberlo/ - qué ¡¡arción es llamado cada uno. 
La partición de herencia puede hacerse en general de tres modos. 

1 . Puede dividirse en tantas partes cuantas son las personas 
que suceden , y entonces cada cual recibe una porción viril í porfío 
eiri/isj: esta especie de partición se llama snccessio ln capita, 

2. Puédese también dividir en tantas porciones iguales como 
ramas forman las personas que entran á suceder: de esta suerte 
cada tronco principal recibe una porción que á su vez se reparte 
por cabezas o nuevamente por ramas entre la* personas que perte- 
necen á aquel tronco: esto es lo que se llama snccessio ln stit- 
j>cs (3). 

3. Puédese , en fin , hacer la partición de manera que la heren- 
cia se divida en dos porciones iguales, de las que vuelva la una á 

(1) Nov. 118 , cap. 3 , verb. si nulem defunclo fratres. Si supéralos essel. 
Nov. 127 , pr. verb. MeininiiSius et illius ferenies porlionem. 

(2) Hay sin embargo autores que dan preferencia ú la sucesión por grados 
sobre el derecho de acrescer. 

(3) Nov. 118, c. 1. 
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los ascendientes paternos , y la otra á los ascendientes maternos, 
subdividiéndose cada cual á su turno por cabezas: hé aquí la su- 
cesión in lineas (i). 

§. 6ó6. TL De la influencia del doble parentesco en la partición 

de la herencia. 

El pariente que lo es por diversos lados del difunto , tiene á 
veces derecho á diversas porciones hereditarias: le tiene siempre 
cuando la división se hace por estirpes ó por líneas, y nunca si 
por el contrario se divide desde luego por cabezas. En este último 
caso cada cabeza se cuenta solo una vez; en los dos primeros el 
que tiene parentesco doble recibe su porción en cada rama ó en 
cada línea, y de este modo se le cuenta diferentes veces. 

TITULO II. 

I)k LV SUCESíON INTESTADA EN PAHTÍCri.AK. 

0Ó7. I. Del órden de suceder á los padres. 

Primera clase. 

Uns personas llamadas en primer lugar á la sucesión son los 
descendientes del difunto, que existiendo al tiempo de abrirse es- 
ta sucesión, son mas próximos en su rama, sin consideración al 
sexo, al grado de parentesco, á la autoridad paterna, á la primo- 
jenitura, ó al nacimiento de herederos de uno solo ó de diversos 
matrimonios (2). Si todos los descendientes que existen están en 
primer grado , se v erifica la partición de la herencia por cabezas; 
en los demás casos , ó cuan lo todos los descendientes que vienen 
a suceder, provienen de un solo hijo ó de una sola hija del di- 
funto, se divide por ramas ó estirpes (3). 

ví. 0 ó 8 . Segunda clase. 

I. Quién sucede? 

Cuando el difunto no deja descendientes que le sucedan, o 
llegan á faltar todos , pasa !a sucesión á los herederos de la se- 
gunda clase : á esta corresponden: 

í. !,os ascendientes del difunto mas próximos en grado sin 

i í > Noy. 1 1s , c. <■>. 

• 2) .Tusliniano noto lia dicho expresamente: poro oslo principio so des- 
prende de la sucesión por cabezas, estirpes y líneas. 

í3) Este punto, sui embargo, es cuestionable, y aunque sin interés en la 
práctica en cuanto á la partición de una herencia recaída en descendientes que 
suceden abinteslalo, es sin embargo importante, cuando se trata de la lejíliina 
de los nietos v de la porción de una viuda pobre. 

48 
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diferencia de líneas á que pertenecen; de suerte que el ascendien- 
te mas cercano, escluye no solo al mas remoto en su propia línea 
sino también al que está mas lejos en línea diferente; y los ascen- 
dientes que están en igual grado de inmediación al difunto enca- 
da una de las líneas , concurren juntos á sucedería. 

2. Los hermanos y hermanas carnales del difunto, capaces de 
suceder respecto á su padre ó madre. 

3. Los hijos é hijas pero no los nietos de hermanos y herma- 
nas carnales del difunto y muertos antes que él; mas advirtiendo 
que es preciso hayan tenido capacidad de suceder á su padre o 
madre ya muertos, y que estos últimos la hayan tenido igual- 
mente para suceder al difunto. Todas estas personas concurren 
juntas y al propio tiempo á la sucesión. 

§. 039. II. ¡Cómo se June la partición! 

El modo de partir la herencia es distinto en esta clase, según 
las diversas personas que concurren. 

1 . Cuando solo hay ascendientes que sucedan perteneciendo 
á una sola línea , la sucesión es por cabezas; pero cuando perte- 
necen á dos líneas, se hace por líneas (§. 020). 

2. Cuando no hay sino hermanos (1) carnales é hijos de otros 
hermanos ya muertos , debe distinguirse: 

(a) Si solo hay hermanos , la división se hace por cabezas. 

(b) Lo mismo sucede si solo existen hijos de hermanos 
muertos ; importando poco que representen á un solo hermano ó 
á muchos. 

(c) Al contrario , la sucesión es en estirpes , si concurren her- 
manos é hijos de hermanos. 

3. Cuando suceden los ascendientes con los hermanos y los 
hijos de los hermanos, debe también distinguirse: 

(a) Si concurren los hermanos con los ascendientes, dividen 
la herencia por cabezas. 

(b) Si existen al mismo tiempo ascendientes , hermanos é hi- 
jos de hermanos , los ascendientes y los hermanos reciben su por- 
ción viril; y los hijos de los hermanos cada uno lo que corres- 
pondería á sus respectivos padres , si viviesen. 

(c) En fin, si concurren hijos de hermanos y ascendientes, 
los primeros suceden en estirpes y los segundos en cabezas. 

§. 600. Clase tercera. 

A falta de herederos de la segunda clase entran los de la ter- 
cera. A esta pertenecen: 

(l) Casi nos parece escusado el advertir que bajo el nombre de hermanos 
se comprenden también las hermanas, así como bajo el de hijos el de hijas: 
pues es sabido que por la Novela lis. derogatoria en punto ü sucesiones de 
mucha parte del derecho antiguo, eran admitidas las mujeres lo mismo que 
los varones á la sucesión. • 
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1. Los hermanos unilaterales del difunto, sin distinción al- 
guna por su cualidad de consanguíneos ó uterinos. 

2. Muertos los hermanos unilaterales del difunto, sus hijos, 
quienes deben reunir las mismas condiciones en cuanto á la ca- 
pacidad de suceder que los hijos de los hermanos carnales (1). Y 
es preciso aplicar aquí, para hacer la división de la herencia, los 
principios sentados en el §. anterior, número 2. ISi en esta clase 
ni en la siguiente debe distinguirse entre ios bienes que provie- 
nen del lado paterno y los del materno. 

§. 06 1 . Cuarta clase. 

Cuando no existe persona alguna de las clases precedentes, 
pasa la herencia al pariente mas próximo en grado al difunto, sin 
distinción de si es por ambos lados, ó por uno solo , aplicándose 
también aquí la regia jeneral de que sea capaz de suceder. Si hay 
muchos parientes en igual grado, todos son llamados á la heren- 
cia y la dividen por cabezas (2). 

5- 002 y 003 . TI . De algunas otras sucesiones. 

Además de los parientes hay otras personas, á las que la ley 
dá por motivos particulares derecho á suceder. Pertenecen á esta 
clase: 

A. El esposo superstite , quien hereda en los casos siguientes: 

1. Cuando el que murió no deja parientes capaces de suce- 
derle , hereda el cónyuge q ¡e sobrevive, bien sea el marido ó la 
mujer en virtud del edicto del pretor u/ale vir et u.ror (3). 

2. Cuando el marido es rico, y muere dejando a su mujer po- 
bre y sin dote, adquiere esln, en unión con los parientes del di- 
funto, cualesquiera que sean, una parte de los bienes, cuya par- 
te, cuando concurre la viuda a la sucesión con mas de tres des- 
cendientes del marido (bien sean habidos estos de un matrimonio 
anterior del mismo, ó bien del que contrajo con ella) , es igual á 
la que lleva uno de dichos descendientes; pero si concurre con 
tres ó menos de estos, o con otros parientes del marido en cual- 
quiera numero que sean, percibirá la cuarta parte de los bienes y 
no mas. Adquiere la propiedad de esta parte que le concede la 
ley con libre facultad de disponer de ella, a menos que tenga hi- 
jos habidos en su matrimonio con el difunto, pues entonces solo 
tiene el usufructo de ella durante su vida con la obligación á con- 
servarla á sus hijos (4). 

1>. El que ha recogido en su casa y cuidado aun loco, no ha- 

íi) Xov. lis, c. a. 

(¿) lt.i<i. , c. a in fine. 

(3) Aliant vero bonorurn possessionem qtw: nade vir ft iwor appell.ilur in 
son vigore servavimur. Disr. XXVIII , II. Cod. VI , 18. 

i V) Nov. M7 , c. ó. 
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biendo querido hacerlo sus heredaros testamentarios v al>/nfr\ta- 
to , le sucede, si muere durante la locura, escluyendo a aque- 
llos (1). 

C. A falta de herederos testamentarios y ubi n tes tato entran a 
suceder ciertas corporaciones, á las que haya podido pertenecer 
el difunto; y suceden, el collez'iion naviculariorum , la curia al de- 
curión, la lejion al soldado que militaba en ella, la iglesia en que 
servia el eclesiástico á este , el com ento al fraile o monja del mis- 
mo. Debe también notarse que cuando el príncipe dio al difunto 
una cosa haciéndole conjunto con otra persona , entra en la por- 
ción ({lie aquel dejó su socio {sodas l/úcndilatis prlndpis¡\ pero á 
este no debe considerársele como heredero , sino solo como un 
sucesor singular, pues que no adquiere sino la parte del di- 
funto (2). 

I). _No existiendo ninguno de los herederos testamentarios ni 
ubintesuito que hemos enumerado, la herencia queda vacante ( l>o- 
num vacans) y pertenece al fisco, quien dehe usar de su derecho 
dentro del término de cuatro años , pues sino lo hace correspon- 
derá al que la posea (3). lis cuestionable si al fisco, cuando acep- 
ta la herencia vacante , debe considerársele como heredero ó co- 
mo un primer ocupante privilejiado en virtud del derecho que el 
Estado tiene sobre todos los bienes, cuyo dueño se ignora (4). De 
cualquier modo que se resuelva esta cuestión, el fisco solo adqui- 
rirá lo que quede después de satisfechos los acreedores y legata- 
rios de la herencia. 


CAPITULO II. 

De ÍA SUCESION TESTAMENTAR! A • 

,/ Qué se entiende por última voluntad ? 

Entiéndese por última voluntad la disposición que hace alguno 
para después de su muerte , con especialidad por lo que respecta 
a sus bienes; no queda por ella obligado el que la hace ; pues pue- 
de eu todos tiempos revocarla y modificarla , llegando solo a ad- 
quirir fuerza y efecto, cuando muere sin variarla (f*). 


(1) Nov. 115, c. 3. g. 12. 

(2) Const. 4, c. VI, 62. Const. t , <*. Vt , 62; fr. f», §. G, 7, I). XXVIII, 
3. Nov. 131 , c. 13. Const. un., C. X , 14. 

(3) Fr. 2, I). XXXVIII, 9; fr. 10, pr. §. 1,1). XLl, 3. 

(4) La primera opinión que parece la mas arreglada , según los ir. 13, 
§. 9 , D. V, 3; fr. 1, pr. D. XXXVIII , 9.* Const. 5, C. X, 10. Nov. 1 , c. 1, 
§. 3 , es defendida por Cuyacio, Comm. ad L. 4, C. de bou. vac. 

(5) Fr. 1, D. XXVIII^ 1. Testainenlum est volunlalis noslra? jus.a sen- 
tenlia de eo, quod qu¡s post mortcm suani tieri velit. Ilipiano XX, 1 ; fr. 4, 
Dig. XXIV, 4. 
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§. f>64 De las diversas especies de última voluntad. 

Por derecho romano expresa un hombre su última voluntad 
por testamento ó por codicilo. Testamento es la manifestación so- 
lemne de la última voluntad en la que se instituye un heredero di- 
recto. Es esta circunstancia indispensable en derecho romano. 
Cualquiera otra manifestación de última voluntad es codicilo. 

TITULO I. 

De ex capacidad para testar. 

(>(ió. Condiciones necesarias para otorgar testamento. 

I. Couinier.'ium morlis causa. 

Llamase testante ntij acción la facultad que tiene una persona 
para hacer testamento ; y recibe el propio nombre la capacidad 
de adquirir por última voluntad: por esto los modernos dividen 
la testamentifaccion en activa y pasiva. Activa es la facultad pa- 
ra testar y pasiva la capacidad para adquirir. La primera condi- 
ción que se requería para tener la activa era la cualidad de ciuda- 
dano romano, o al menos el commercium monis causa , y por esto 
los esclavos, los latinos junianos [la ti ni j unían i) , los extranjeros 
( peregrini ) y todo ciudadano que sufría la capitis diminución má- 
xima ó media perdían aquel derecho. Sin embargo, si un ciuda- 
dano romano moría estando cautivo por los enemigos, su testa- 
mento se sostenía en virtud de una ficción de la ley Cornelia (li. 

S- II. De la necesidad de que sea capaz de adquirir por si 

misma (a persona que hace testamento . 

La segunda condición necesaria para hacer testamento era el 
poder tener bienes propios; y por esta causa era incapaz de testar 
el que se encontraba bajo el poder o en la ///antis de otro , qt/ia 
filias familias nihH suum hahet. Y aunque parece haber desapare- 
cido ya semejante motivo con la introducción del peculio adven- 
ticio," el hijo de familia es sin embargo ¡incapaz, aun por dere- 
cho nuevo, de testar, no permitiéndole la ley disponer por tes- 
tamento sino del peculio castrense y cuasi castrense, en los que 
se le considera como padre de familia. Puede también con autori- 
zación de su padre hacer donaciones por causa de muerte de su 
peculio adventicio; y debe también advertirse aquí que el solda- 
do otorga un testamento válido , cuando no se sabe si se encuen- 
tra o no sujeto á la patria potestad ¡2). 

Mi ripiano XX, 15 ; ir. 8. 11. XXVII!, I ; IV. IR, I*. I». XUX , I.*». 

<2 Consl. II . t'„ VI, 22 ; IV. I*. pr. I>. Xf.V, 3; ir. 2.V, §. 1, I). XXXIX, 
•>; IV. o, í). XXIX , 7. 
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GG7. III. El testador debe hallarse cu disposición de declarar 

su última voluntad. 

La tercera condición era que el testador debía hallarse física 
v moralmente en disposición de declarar válidamente su ultima 
voluntad. Las personas incapaces de testar por esta causa son: 

t. Las que no saben leer ni escribir (l): los sordos* mudos 
pueden hacerlo cuando saben escribir necesitando la autorización 
del príncipe para testar por señas (2). 

2. Todos los que al tiempo de hacer el testamento no tienen 
cabal el juicio , o la voluntad bastante libre ; como son, el furio- 
so, y el pródigo declarado tal. El estar en una edad avanzada o 
enfermo no impide el testar, en tanto que no falte la reflexión bas- 
tante para hacerlo (3). 

3. Los impúberos no pueden otorgar testamento , ni aun inter- 
poniendo el tutor su autoridad ; pero sí los menores púberos aun 
sin el consentimiento de su curador (4). 

$. 668. Lege intestabiles. 

Hay por último muchas personas, á quienes la ley ha priva- 
do de la facultad de hacer testamento en pena de un delito (lege 
intestabiles ); y son en derecho romano: los reos de alta traición 
y sus hijos (5); los que escriben libelos infamatorios (6); los após- 
tatas y ciertas clases de herejes (7); los que viven en adulterio; 
pero estos pueden hacerlo en favor de algunos parientes próxi- 
mos (8); y por último, los condenados á muerte IN- 
TITULO II. 

Mono DE OTORC.AH LOS testamentos. 

§. 669. División j eneral de los testamentos. 

Considerados los testamentos por el modo diferente con que 
pueden otorgarse, se dividen por derecho romano nuevo en pú- 
blicos y privados [testamenta publica et testamenta priva ta) (lü). 

(1) Const. 29, C. VI, 23. 

(2) Aunque por derecho antiguo el sordo y el mudo no podían testar per 
(Bs libram, fr. 7 , 1). XXVIII , 1 , no hay duda de que por et nuevo pueden 
hacerlo; el primero por escrito y de viva voz. y el segundo solo por escrito, 
fr. 4 , D. XXIX , t. Const. 10 , C. VI , 22. 

(3) Fr. 18, üig. XXVIII, 1. Const. 3, 9, C. VI, 22. 

(4) Fr. 2, D. XXVIII, 1. Const. 3, C. VI, 22. 

5) -Const. 5, pr. §. i , C. IX. 

(6) Fr. 18, §. 1, D. XXVIII, 1. 

(7) Const. 1 , C. 1 , 7. 

(8) Const. 6 , C. V , 5. 

(9) Fr. 13, S. 2,D. XXVlll, 1. 

(10) Sobre el modo de otorgar los testamentos, v. á Gayo» IL 101, 108, 
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(i 70. De los testamentos públicos. . 

Puede hacerse testamento público bien remitiéndole el testa- 
dor al príncipe ( testamentum principi oblatum ) , bien presentándo- 
lo á una autoridad , que tenga jurisdicción civil , para que lo ha- 
ga rejistrar, ó enviándosele escrito para que se custodie ( testamen- 
tum actis magistratus insinuatum ) , llamado en el dia comunmente 
{testamentum judiciale). En ambos casos es suficiente la confian- 
za pública de que gozan el príncipe y la autoridad judicial, y no 
se requiere ninguna otra formalidad. 

(¡71. De los testamentos privados. 

Por el contrario , los testamentos privados , que pueden hacer- 
se tanto realmente ( per nuncupationem) como por escrito ( per 
seriptnram) exijeu que se observen muchas formalidades. La for- 
ma exterior de los testamentos privados es ordinaria y extraordi- 
naria. La primera es la regla jeneral, la segunda tiene lugar en 
ciertos testamentos , y se diferencia de la primera en que en ella 
se suprimen , añaden ó modifican las formalidades ordinarias. 

07 2. 1. De la forma de los testamentos ordinarios. 

A. C.ondicioncs jcnerales. 

La forma ordinaria de todo testamento privado, sea escrito u 
oral (que también se llama nuncupativo ) , exijeque concurran las 
condiciones siguientes. 

1 . La presencia de siete testigos llamados expresamente á este 
efecto; el testador dehe declararles la voluntad que tiene de otor- 
gar su testamento, y rogarles que sin un para ello de testigos* 
deben estos tener capacidad para serlo al tiempo en que se hace 
el testamento y presentarse libremente en casa del testador; pero 
no es necesario que personalmente le conozcan (1). i\o pueden ser 
testigos : los faltos de juicio ; los impúberos; los sordos y los mu- 
dos; los ciegos, al menos en los testamentos escritos, y aquellos 
a quienes la ley se lo prohíbe i lege in test abites ); las mujeres y los 
que no son ciudadanos romanos ; todas las personas sometidas á 
la patria potestad del testador; el heredero á quien se instituye 
en aquel testamento ( pero sí los legatarios y íideieomisarios ) , y 
por último, los que están bajo el poder del mismo heredero (2). 

t lp. XX, 2, 0. Dig. XX VIII, i. Hrinoccio. Diss. de origine fest.imentifac- 
tioniá et rilu lestamii antiquo. Savigni , llist. du droit rom. du mojen age, 
». 1 , p. 81; t. II , p. 1*2. 

M ! Const. 21,0. VI. 2<i; fr. 21, 2, Dig. XXVIII, I; fr. 20,,§. 10, 

D. XXVIII . 1. 

i2) Fr. 15, 15, 20, \)\s. XXVIII; §. 0. J. II, 1 : ¡$. 11 . 4. II. lo. 
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2. Debe también observarse la unidad de acto ( imitas actas) 
es decir , que todos los testigos deben ser presentes al mismo 
tiempo, y acabarse el testamento sin (pie. desde que se ha empe- 
zado á otorgar, se haya interrumpido por ningún otro nego- 
cio (j). 


f> 7 :> . I». ('audiciones especiales del testamento escrito. 

El testador que quiere hacer su testamento por escrito, puede: 
f . Escribirle todo él de su propio puño {testamentum hoflogra- 
phum ), y no se requiere que lo firme, con tai que haya declarado 
que lo lia escrito de su propia mano (2). 

2. Puede también hacerlo escribir por otros [testamentum alio- 
graphum); pero entonces debe firmarlo y reconocerlo en presen- 
cia de testigos (3). Si por cualquier causa no sabe o no pue- 
de escribir, es indispensable que un octavo testigo firme por él á 
petición suya, expresándolo así, bien sea que el testador haya es- 
crito por sí mismo su testamento, ó bien que le haya hecho escri- 
bir á otro (4). 

y. Debe presentarlo á los testigos declarándoles que aquel tes- 
tamento es el suyo, y todos aquellos deben poner en él su firma 
y un sello cualquiera, aun cuando sea el del testador (-3;. 

4. Este, cuando quiere que no se sepa el contenido de su tes- 
tamento, puede presentarle cerrado á los testigos, manifestándoles 
que el que se halla bajo aquella cubierta es su ultima voluntad, que 
el mismo ú otro lia escrito, y cerrarle después, firmando enci- 
ma de la cubierta. Si no puede, o no sabe escribir, firma en 
su lugar un octavo testigo, y todos ellos lo hacen también, po- 
niendo su sello encima de la misma cubierta. De este modo queda 
el testamento, como suele decirse , solemnizado ((»). 

$. <» 7 1 . 0. Condiciones particulares del testamento nuncupativo. 


El testador que quiere hacer su testamento de v iva voz ( per 
nnne.upationem ) , debe manifestar su ultima voluntad, yen parti- 
cular en nombre del heredero, en presencia de siete testigos con 
claridad y en idioma que todos aquellos entiendan. Si el testamen- 
to hecho de viva voz se reduce á escrito, bien sea inmediatamen- 
te, ó bien sea después, para que sirva de prueba (lo que se hace 
sin ninguna formalidad) , se llama testamentum nunc.upatwum in 
scriptnram redacta m ; pero no deja por esto de ser un testamento 


(1) Fr. 20 , 28, T)¡g. XXVIII , 1 , y especialmente la Const. 21 , pr. g. 2, 
Const. 28, pr. C. VI, 23, cuya constitución indica también las escepcioncs 
yue tiene la regla jeneral. 

(21 Const. 28, g. 1, C. IV, 23. 

(3) Const. 21 , pr. C. VI , 23. 

(4) Const. 28, g. t, C. VI, 23. 

(5) Fr. 22, §.2,5; fr. 30, D. XXVIII, 1. 
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hecho de viva voz, y puede probarse su otorgamiento, así en 
cuanto á haberse observado las formalidades legales externas, co- 
mo en cuanto á su contenido, por dos testigos que hayan concur- 
rido al acto y aun también por otros dos dignos de fé, aun cuan- 
do no hayan asistido al mismo. 

$. (¡75. il. Modo de otorgarte los testamentos extraordinarios. 
A. De los (estamentos que exijeu mas lonnalidades. 

La ley exije ciertas formalidades para el testamento del ciego, 
(atando lo hace de viva voz, un tabellan us (especie de escribano) a 
quien debe llamarse a este efecto, escribe la ultima disposición de 
aquel en presencia de todos los testigos, y la firma y sella cotilos 
mismos, después de habérsela leído al testador, necesitándose pa- 
ra reemplazar al tabellarais un octavo testigo (1). 

*'(. (i7(>. ¡L De los testamentos que exije n menos formalidades 

[test, p/ivi/ejiados ) . 

1. Teslamenlum milito. 


L1 testamento de. un militar en campana o de facción exije me- 
nos formalidades que los testamentos ordinarios [test, militis s. ju- 
re militan ficta m (2). En efecto, la ley no requiere en esta especie 
de testamento solemnidad alguna: e! soldado tiene facultad de ha- 
cerle como mejor le plazca , y el testamento surte sus efectos con 
arreglo á la voluntad del testador, quien tiene derecho de escri- 
birle, ó de hacerle escribir á otra persona; puede asimismo testar 
de viva voz, declarando su postrer voluntad delante de algunos 
otros convocados al efecto; pero estos se consideran únicamente 
como testigos para hacer prueba y ni aun así son necesarios, si 
puede probarse el testamento por otro medio cualquiera. En tiem- 
po de paz está obligado el militará la observancia délas solemni- 
dades ordinarias (3). Las personas que sin ser militares, forman par- 
tí* del ejército, gozan del mismo privilejio cuando se hallan en verda- 
dero riesgo de perecer [test, quasi-militare). Pero si salen del peli- 
gro , el testamento pierde sus efectos, mientras que el hecho por 
un militar en campaña conserva lodo su valor después de su vuel- 
ta y basta pasado un año de su licencia o retiro de las armas (-4j. 
Tiene además el militar facultad de confirmar en campaña, sin 
mas formalidades , un testamento irregular hecho antes de la cam- 
paña sin la solemnidad debida. Por otra parte goz t r i también el mi- 
litar de otros varios privilejios importantes respecto al contenido 


■ r¡ Lonst. H , C. \ i . ±>.. 

(:ii Coas!. 1 , 0, C. VI . él. 

<7 17. L. Vi , >1 I. Tí . II. 

i* ti'. i, O.. !3 ,jL. VI , él , fr. .i , L). XXIX, 1. 
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del testamento, pero (jue solo le aprovechan cuando 1 c* hace du- 
rante la guerra [jure militan). 


S* (; ' 7 * 


2 . Testnmcntum ruri condilum. 


jq otorgamiento de un testamento en el campo no exijo, <•/<> 
necesidad , mas que cinco testigos, siempre que el testador se en- 
cuentre en la imposibilidad de reunir mayor numero de ellos; uno 
de estos testigos puede firmar por muchos y aun por todos , si los 
restantes no supieren escribir; también valdría el testamento sin 
firmas en el caso de ({lie ninguno supiese ti). 1.a mayor parte de 
los jurisconsultos limitan esta disposición ai testamento hecho por 
el rústico ; pero según el motivo que da la disposición misma, de- 
be concederse este derecho á todo el que testa en el campo. 


§. 078. 3. Testamentum tempere pestis conditum. 

El que hace testamento en un lugar invadido por una enfer- 
medad contagiosa al tiempo de su otorgamiento, no esta obligado 
a llamar siete testigos á la vez (2). 

(>7í). i. Testamentum ad pias causas. 


Haremos aquí mención del testamento de derecho canónico 
hecho en favor de los establecimientos de beneficencia [ test. <td 
pias causas). En efecto, toda disposición de ultima voluntad, 
bien sea testamento ó bien codicilo , es v alida sin otra formali- 
dad esterior , en cuanto á lo que ordena en favor de la iglesia o 
de otro establecimiento piadoso ; pero la voluntad del testador lia 
de constar de cierto (3). Síguese de aquí que semejante disposi- 
ción de ultima voluntad, conserva sus efectos aun dado caso que 
so hiciere sin testigos, siempre que de otra manera pueda probar- 
se la voluntad del testador; por ejemplo, con escrituras. 

§. 080 . C. Testamentos en (j tic se atieran tas formalidades. 

Las formalidades ordinarias de los testamentos en que los 
ascendientes instituyen herederos a sus descendientes, sufren 
algunas alteraciones, y en parte se , disminuyen y en parte se 
aumentan. Con efecto, los padres y demas ascendientes pueden: 
l . Testar por escrito y oralmente observando las solemni- 
dades del testamento ordinario, é instituir de esta manera por 
herederos no solo a sus descendientes, sino también á otras 
personas (e.rtmnei) ó dejarlas algún legado. 

(1) Consl. 31 , C. VI , al 23. 

( 2 ) Consl. 8, C. VI, 23. 

(3) El derecho romano exijia la [forma del Icstamcnlo ordinario. Con*!. 
13, C. 1.2. 
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2. Mas si quisieren testar por escrito instituyendo única- 
mente á sus descendientes no tienen necesidad de llamar á 
ningún testigo; es también indiferente que por sí mismos le 
escriban ó que le hagan escribir á una tercera persona; pero 
en todo caso es requisito que hayan de indicar al principio 
del testamento la época de su otorgamiento, y que el testa- 
dor escriba por su mano los nombres de los descendientes ins- 
tituidos y la porci'on hereditaria de cada uno de ellos, sin cifras 
ni guarismos, sino con todas sus letras (I). Si el testador no su- 
piese escribir, todavía le es permitido por derecho romano tes- 
tar imer liberas observando las formalidades ordinarias. Así se 
llama este testamento que pertenece al número de los privile- 
giados. Claro está , y fuera de. toda duda , que los padres en 
un testamento de semejante especie, no pueden exheredar á los 
hijos ni nombrarles tutor. 

3. ha simple partición que hace el padre entre sus hijos 
[di vis ¡o ¡nirentmn ínter liberas ) difiere de este género de testa- 
mento. Cn la partición, los descendientes heredan abintestato 
de sus ascendientes, que en su disposición última se conten- 
tan con designar la parte hereditaria correspondiente á cada 
uno de sus hijos. Esta partición es válida siempre que esté sig- 
nada por el ascendiente que la hace, o por los hijos á quie- 
nes concierne (2). 

$. 08!. Testamenta reciproca et correspectiva. 

Réstanos hablar todavía del testamento hecho por dos o 
mas personas en un mismo contesto, cuya facultad solo con- 
cedía á los militares el derecho romano en un principio (3). 
Para su otorgamiento basta que una sola vez se observen las 
formalidades ordinarias, escoplo la de rogar á los testigos (ro- 
¿¡(itio tes ti n ni ), que debe hacer por separado cada testador. En 
el número de estos testamentos se cuentan : 

í. Los testamentos recíprocos [testamenta reciproca) en que 
dos personas se instituyen reciprocamente por herederos bajo 
un solo y mismo contesto, como sucede frecuentemente entre 
los esposos. 

í .os testamentos llamados correspectivos \ correspectiva). 
Cuando cada uno de los testadores establece por condición para 
la validez de su disposición que el otro no mude la suya, y ha- 
ce dependiente de esta condición loda la fuerza de su postrer 
voluntad. 

(1 y NoV. 1 07 , cap. 1 . 

Nov. ts, cap. 7; Noy. 107 . 

(U ('mis!, lü, O. II, :j. 


i:uu 
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OKI, COM'K NIDO DE LOS i ESTAÑEMOS . 


$. 682. I. De la institución (le heredero. 

Todo testamento debe tener esencialmente la institución de 
un heredero directo {/uvredis directi instando ) fl'. Esta institu- 
ción es en tal grado necesaria, que si llegase a faltar entera- 
mente ó se invalidara después de hecha, la disposición de ul- 
tima voluntad no valdría como testamento (2). Débese hacer ade- 
mas la institución en un testamento y de ningún modo en eo- 
dicilo (3). 


$• 68 ! 


De la capacidad del heredero instituido. 


La persona á quien el testador instituye heredero directo, 
debe estar adornada de capacidad suficiente, y tener con él la 
testamentficcion que los modernos llaman pasiva. El que tiene 
incapacidad absoluta de heredar cosa alguna en la sucesión de 
un difunto, no puede ser instituido heredero en testamento; sin 
embargo, el soldado que le hace militarmente puede instituir 
a una persona incapaz, exceptuándose solo las mujeres licencio- 
sas {midieres torpes ) . Tampoco se puede instituir al esciuro en su 
cualidad de tal; mas si el testador le diese la libeitad al nom- 
brarle heredero, testaría válidamente; el esclavo -quedaría libre 
ipso jure y obligado á aceptar ia herencia de su señor {/aeres uc- 
ees sañas) (4); si fuera esclavo ageno, depende de la voluntad de 
su dueño el adquirir ó rehusar la herencia que por su medio 
se le ofrece. Además hay otras personas como los extranjeros ¡>e- 
regrini) capaces en sí mismas de suceder á un difunto, pero que 
no pueden ser instituidas en el testamento de ciertas personas ni 
en determinados casos. Tales son : 

a El príncipe bajo condición de continuar un pleito del tes- 
tador contra un particular (5). 

b El esposo de segundas nupcias, á quien solo se puede de- 
jar una parte igual á la menor que se señala entre los hijos del 
primer matrimonio. 

9 c La viuda que se vuelve á casar durante el año de luto , en 
cuyo caso no puede dejar al segundo marido mas que el tercio 
de sus bienes. 

d La mujer que vivió en adulterio con el testador, y los hi- 

(1) §. 34, J. II ,20. Consí. 14, C. VI, 23. 

12) Fr. 1 , 3, D.XXVIIÍ, 6. 

(3) §. 2, l, J. II , 25 ; fr. 2 , §. i ; IV. 10 , I). XXI X, 7. 

íV| Gajus II , 153 . 155. Consl. 1 , C. VI . 27. V. mas abajo el 031. 

(5) Fr. 91 , D. XXVIII, 5. §. 8, J. II, 17. 
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jos nacidos tic esta unión reprobada no pueden ser instituidos 
herederos por él (i). 

e El que tiene un descendiente lejítiino no puede dar á sus 
hijos nacidos de uu concubinato, ni á la madre de estos, mas 
que la duodécima parte de la herencia; y cuando solo tiene as- 
cendientes , puede dejarles el resto deducida la lejítima que cor- 
responde á dichos ascendientes ; por último , si tampoco los 
hubiese, puede instituir á sus hijos naturales en toda la he- 
rencia (2). 

/ El derecho antiguo declaraba enteramente incapaces á las 
personas inciertas: el derecho nuevo permite que sean instituidas, 
con tal que después se hagan ciertas (3). 

g Las comunidades y otras personas jurídicas, también estaban 
declaradas incapaces por derecho antiguo; mas por derecho nue- 
vo pueden ser instituidas cuando han sido reconocidas por el Es- 
tado (4). Lo propio acontece en los establecimientos piadosos y 
casas de beneficencia cuando están autorizadas por el Estado o 
confirmadas después de su fundación ó institución en el testa- 
mento (-s. 1 4 •» ) . Por lo demás la testament i-faccion pasiva de- 
be existir en el heredero instituido desde el momento de hacerse 
el testamento, durando hasta la delación de la herencia y con- 
tinuando después hasta la adición de la misma (,>). En cuanto 
a las personas inciertas basta que tengan capacidad al tiempo en 
que cesa la incertidumbre, y respecto á los establecimientos de 
beneficencia fundados é instituidos en el testamento, solo se re- 
quiere que el Estado los confirme. 


084. B. De la designación de heredero . 

La persona instituida debe designarse con toda exactitud: es 
preciso, pues, que se designe al heredero por su nombre ó de 
cualquier otra manera que no deje duda alguna respecto á su 
persona. Llena esta condición, importa poco que el nombre se 
escriba equivocadamente, o que la descripción no le convenga 
en todos sus extremos (6> 


'v os.',. De /ík modos en que puede hacerse i a institu- 

ción (7). 


La institución de heredero puede hacerse: 


(i! 

Coas 

V, 5. AiMli.w cmvpU'.vu, 

, ¡bid. 



i.ü) 

Nov. 

8, i ap 1*2. 




(•V 

rip. 

XXII, IV. §. 25,28, J. II, 20. Fr. 

20, 1). XXVIII, 

2. Nov. 

109, 

ap. 0, 
í ; 

, Viai 

ihs insl. en el §. 25, .1. II, 20. 




rip. 

XXII , 5. r.nnst. 8, 2i, C. VI, 25. 




(■•) 

g» 

. 7, 2, 10. Cpr. I r. 210, I). L. 17. 


VI. 25. 


i (i 

Ir. í 

i«,§. 3; fr. tí2,g. 1, D. XXVIII. 5. 

Consf. 5, U, 


ir 

TVüz. 

XXVIII. 7, 35. 1. 31, 0. C. VI. 15, 

V«». VI. 41. Don 

. roñan. 

jar. 


eiV.VI, is. 10, 
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i. Pura y simplemente. 

•>. Bajo condición suspensiva, posible y lícita, en cuyo caso 
no se defiere la herencia al instituido hasta e! cumplimiento de 
Ja condición. También pueden ponerse muchas, y entonces es 
preciso examinar si se han de cumplir todas para que tenga lu- 
gar la delación de la herencia, o si basta que una o mas se lle- 
nen (Y). A veces la base de la condición es de tal naturaleza 
que impone al heredero una omisión durante su vida o la perpe- 
tración de un hecho en épocas ciertas; cuando esto sucede, ad- 
quiere inmediatamente la herencia ó el legado, si dá caución 
de no traspasar el deber impuesto, que se llama caución Mucia- 
ua ( 2 ). Cualquier condición resolutiva imposible ó contraria a 
los principios de honestidad ó á las buenas costumbres, se consi- 
dera no escrita: eseeptuase la condición negativa que debe satisfa- 
cerse, en tanto que la extravagante hace nula la institución. Esta 
no puede tampoco quedar pendiente de la voluntad de un tercero, 
pero sí que puede someterse á la condición de que otro haga al- 
guna cosa pendiente de su voluntad (3). 

3. Puédese hacer igualmente la institución de heredero des- 
de un término incierto {ex die inceno) que en tal caso se consi- 
dera como condición ; si por el contrario se hiciese ex die ceno 
ó en general in diem , el término se considera no escrito ¡4). 

4. Puede asimismo el testador espresar los motivos que le 
impulsan á nombrar por heredero a tal persona, y en general no 
importa que los hechos en que se apoya la razón del nombra- 
miento sean falsos. Esta regla tiene, sin embargo, dos escepcio- 
nes: la primera, cuando se puede probar que el testador igno- 
raba la falsedad del hecho: en este caso la institución es nula 
por carecer de causa 'falsa caussa) (5): la segunda, cuando la 
causa se expresa en forma de condición que debe ejecutarse. 

5. Puede hacerse la institución imponiendo al heredero la 
obligación de emplear en cierto objeto el todo ó parte de la he- 
rencia: el heredero que la acepta debe llenar este objeto { mo- 
das) si es física y moralmente posible, á menos que el mismo 
heredero sen el único interesado en él. 

(i. En íin, depende de la voluntad del testador instituir al he- 
redero pura y simplemente sine pane , ó bien ex parte ó e re 
certa (0). 

(1) §. 11, J, II. 14. 

(2) Fr. 7. pr. D.XXXV, 1. 

(3) Fr. 32, pr. ; fr. <i8. I). XXVI íl, 5. 

(4) La institución ad diem está admitida en el testamento militar. I r. 
15. ¡S. 4,fr. 41, pr. D. XXIX, 1. 

(5) Fr. 72, §. 6. D. XXXV, 1. 

(6) §. 4. J. II. 14. 
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080. 1). De la porción lej tilma, 

i. Nocion. 

En general depende de la voluntad del testador el 'nombrar 
por su heredero a quien le plazca. Hay, sin embargo, próximos 
parientes á quienes no puede escluir en un todo sin motivo par- 
ticular de hacerlo ; está por el contrario obligarlo á dejarles una 
cierta porción de sus bienes que se llama porción lej i tima ( portio , 
•V. pars legitima) , si no tiene razón suficiente que le autorice para 
s_u entera eselusion de la herencia. Con tal de que esta porción 
lejítima quede reservada á quien corresponde , el testador puede 
disponer á su arbitrio del resto de sus bienes. A pesar de lo di- 
cho , el soldado que testa por derecho militar no está obligado á 
tener en consideración á los herederos lejítimos, siempre que le 
conste de su existencia (i). 

3. (i ,8 7 . 2. Personas á quienes se debe. 

Las personas á quienes se debe porción lejítima, son : 

í . Los descendientes naturales del testador llamados por la 
ley ú sucederle abintestato : así los hijos lejítimos y lejitimados 
tienen derecho de reclamarla del padre , de la madre y de los 
abuelos por ambas líneas, al paso que los ilejítimos solo le tienen 
respecto de la madre y abuelos maternos (2). En cuanto á los hi- 
jos adoptivos: 

a Los ad rogados ó adoptados por un ascendiente pueden pe- 
dir la lejítima de su padre adoptivo; pero en la sucesión de su 
padre natural es preciso examinar si conforme á la IVovela 1 18 
vienen á sucederle como hijos o solo como cognados. 

b Los adoptados por persona extraña [ab extraneo) tienen 
derecho á la lejítima de su padre natural, y no de su padre 
adoptivo ( 3 ) , mientras que: 

e Los adoptados por una mujer le tienen igualmente para 
exijir la lejítima de su madre adoptiva. A falta de descendientes: 

2. Tienen opción á la lejítima los ascendientes del testador, 
siempre que estuviesen llamados a la sucesión intestada de es- 
te (4 }. En seguida la tienen los hermanos carnales y consanguí- 
neos [gcrmani el consangninei). Pero la ley establece una restric- 
ción en esta lejítima de los hermanos, á saber: que el testador 
haya instituido á una persona licenciosa {persona tnrpis). Los 
hermanos uterinos v los hijos de hermanos no tienen derecho á 
porción alguna lejítima (/>}! 

(li §. (i, J. If. 13. Const 9, io, c. Vi, 21. 

(2) Consi. 10, C. VIII, 48. 

(3) Const. 10 , pr. 1, C. VIII. 4-8. 

(V) Fr. 30. pr. . I). V, 2. 

Fr. 1.1). V, 2. Const. 21,27.0. III. 48'. 
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V G8N. 3. De fu cantidad <¡ t/uc asciende la lejitima. 

La lejitima es siempre una parte de aquella porción de bienes 
que hubiera llevado el que tiene derecho a reclamarla, si hu- 
biese sucedido a! difunto abintestato. Ln mi principio se compu- 
so conforme a la analogía que estableció la lev Falcirlia de la 
cuarta paite de bienes que le hubieran correspondido abintesta- 
to , sin excepción de casos, y cualquiera (pie fuese por otra, par- 
te el número de las personas (l) : por esta razón la llaman co- 
munmente cuarta Fu ir ¡di a el Código y ias Pandectas. Pero des- 
pués Justiniano aumcnló la porción lejitima en .favor de los des- 
cendientes del testador , y dispuso (pie habiendo cuatro o menos 
de cuatro con derecho á ella, se extendiese á la tercera parte de 
la porción intestada, y cuando fuesen en mayor numero perci- 
biesen la mitad (2). Los descendientes que habían de suceder 
abintestato por ramas se cuentan, no por el número de cabezas, 
sino por el de estas mismas ramas ;. de manera que todas las per- 
sonas pertenecientes á un tronco se consideran también como una 
sola persona. La lejitima de los ascendientes y de los hermanos 
no ha sufrido alteración , v consiste todavía en la cuarta parte de 
su porción abintestato. 

§. (>8Í). 4. De la computación de la lejitima. 

Réstanos establecer aun los principios siguientes acerca de la 
lejitima y su computación : 

1. Para determinar su cuota se lia de atender á la época de 
la muerte del testador , tanto con respecto á los bienes , como 
respecto á las personas y al número de estas (:j). 

2 . Para calcular la lejitima es preciso considerar los bienes 
del difunto con previa deducción de sus deudas (-1). 

3. Para determinar si la lejitima consiste en la mitad ó solo 
en el tercio de la parte intestada de quien la pide, es preciso 
contar todas las personas que hubiesen heredado del testador si 
muriese intestado, y por consiguiente á los desheredados y á la 
viuda pobre (5). 

í. La lejitima es una parte de la herencia del difunto ; por 
ello el que la percibe no tiene derecho á exigirla sino después de 
la muerte de aquel a quien podría demandarla ; y en general se 
le imputa en cuenta todo lo que el difunto le haya dejado, bajo 
cualquier título que sea, bien por institución de heredero, bien 


(1) Fr. 8, §. 6, 8, D. V, 2. Const. 29, C. III, 28. 

(2) Nov. 18, C. 1. 

(3) Const. 6, 0. III, 28. 

(i) Fr. 8, §. 9, D. Y, 2. 

(5) Fr. 8, §. 8, D. V. 2. 
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por legado, bien por donación mortis eaussa (!); pero la dona- 
ción entre vivos no se le compota, salvo cuando se le dio expre- 
samente con esta condición (2). 

5. El que tiene obligación de dejar á alguno la lejítima, no 
puede desprenderse de sus bienes por medio de donaciones entre 
vivos de suerte que baga nula ni aun disminuya dicha lejíti- 
ma. La donación hecha en contravención á este principio se lla- 
ma inoficiosa [tlonatio inoficiosa) , y esta cualidad de la donación 
se determina con relación al tiempo en que se. hizo. 

(i. En fin, la lejítima ha de provenir del cuerpo de la heren- 
cia; sin embargo, .si el que tiene opcion á aquella ha sido insti- 
tuido in re cena , no podrá pedir la partición de todos los bienes 
de la herencia sino únicamente la valuación de lo que se le ha de- 
jado, y el complemento en su caso para llenar su porción. Tampo- 
co se puede convertir en onerosa la lejítima , imponiéndola un tér- 
mino (3) duna condición, ni gravarla con cargas , por ejemplo, 
de un legado ó fideicomiso. Todas estas modificaciones se repu- 
tan no escritas. 

V‘. (i 90 . E. De la necesidad de instituir ó exheredar á ciertas 

o . , 

personas pi). 

í . ¿Que personas son es! as? 


Las personas á quienes ei testador debe tener en consideración 
se reducen generalmente hablando á los herederos lejítimos : mas 
hay , no obstante, entre ellos una importante diferencia. En efec- 
to, ios descendientes y los a .ccndientes , ó han de ser instituidos 
en forma, o expresamente (".(‘luidos de toda la herencia (’>). \un 
cuando no reciban mas que su porción lejítima, sin embargo, en 
cualquier caso han de ser instituidos por herederos. Pero una vez 
instituidos, nada se opone a que se «es deje de cualquier otro mo- 
do la cuota de su lejítima; por ejemplo, en legado. Precisamente 
porque los descendientes y a -ccndientes del difunto han de ser ins- 
litaidos o desheredados en forma, se les ilama en sentido es- 
tricto herederos lejítimos. Le> hermanos y hermanas tienen de- 

,i., ... i/..- una persona torpe 


la leiíiima cuando 


¡es 


pretiere 


reoi'.o 

en la institución, mas no ic requiere que sean instituidos ni ex- 
presamente desheredados , notes hasta en tal caso, que por cual- 
quier medio se les deje su lej tima. So son, pues, herederos lejíti- 
mos como ni tampoco la. viuda indigente, en el sentido estricto do 
la espresion, que es como ja tomaremos desde aquí en adelante. 


(1) Fr. 8. ¡§. l>. V, á. 

ü) i'r. 25, pr. I). V, 2. 

C»; Consi. 3-’, 33, pr. C. tlf, 28. N< v. 18, c. a. 
i « i Dilí. XXVIII, '•>. C. VI, 28, 20. XüV. 115. r. 3, 5. 
( .»; .\‘oY. 115, r. 3 , pr. 
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V. 00*1. 2. De las esnedes de exclusión . 

Quede, pues, sentado que los herc deros leiíthnos han de ser ó 
expresamente instituidos ó formalmente eseiuidus. ha esclusion de 
toda la herencia consiste por derecho romano, o en una deshere- 
dación [eulueredatid) ó en una preterición ( jmeteritio j. La deshere- 
dación es la declaración espresa del testador para que un herede- 
ro lejítimo quede escluido iex/urrex'-. Solo puede hacerse en testa- 
mento, y á semejanza de la institución de heredero no puede so- 
meterse a condición alguna il;. Sin embargo, c! heredero suyo 
puede ser desheredado bajo una condición ; a saber, cuando se le 
instituye para el caso en que la condición no se cumpla, por- 
que entonces no se le pasa en silencio, bien tenga o no lugar Sa 
condición impuesta (2). Es asimismo lícito en el caso contrario, 
instituir condicionalmente á un heredero lejítimo sin desheredar- 
le; á saber, cuando la condición basa en un hecho puramente vo- 
luntario por parte del heredero lejítimo (3). Débese hacer la exhe- 
redaron ah ómnibus hceredibus y ah onmi grada : si alguno no 
fuese instituido ni exheredado en los términos indicados , se le 
llama proeterUas. El padre está siempre obligado á desheredar á los 
herederos suyos (sai) y postumos {post/umü) como también á los 
emancipados; pero ía madre puede pasar en silencio {pnvterire) á 
sus hijos, y lo mismo sucede con estes respecto á los padres (4). 
Según las disposiciones de Justiniano, la desheredación y la pre- 
terición no tienen lugar sin un motivo lejítimo que se debe indi- 
car en el testamento 

092 . 3, De las causas de esc! usina. 

A. Las causas porque se permite á los ascendientes omitir ó 
desheredar á sus descendientes, son di): 

1 . Si los descendientes cometen desacato de hecho contra 
ellos. 

'2. Si les injurian gravemente de palabra. 

3. Si les acusan de algún crimen que no sea contra el príncipe 
ó contra el Estado. 

4. Si frecuentan la compañía de los envenenadores, ó se hacen 
t cómplices en su crimen. 

5. Si atentaren contra la vida de sus ascendientes con veneno 
ó de cualquier otro modo. 

6. Si el hijo tuviese trato ilícito con la mujer ó concubina de 

(1) Fr. 3, §. i, D. XXVIII, 2. 

(2) Fr. 86, D. XXVIII, 5. 

(3) Fr. 20, §. i, D. XXVIII , 2. 

(4) Inst. 11,13. 

(5) Nov. 115, c. 3, 5. 

(6) Nov, 115,c. 3. 
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su padre. Este principio es igualmente aplicable al nieto respecto 
á la mujer de su abuelo ; pero no á la hija que trata así con el ma~ 
íido de su madre. 

7. Si el hijo ó nieto acusan en falso á sus ascendientes, oca- 
sionándoles por esta razón una gran pérdida en sus bienes. 

8. Si el hijo ó nieto, rogados por el padre ó abuelo que están 
en prisión por deudas para que dé fianza por ellos y puedan conse- 
guir su libertad , se resisten pudiéndolo hacer. 

9. Si un descendiente impide á su ascendiente que haga tes- 
tamento ó modifique el hecho con anterioridad : en este caso si 
muriere el padre sin poderle desheredar, el hijo queda escluido 
del orden de sucesión por indigno. 

10. Si el hijo se ajusta contra la voluntad de sus padres en 
alguna compañía de gladiadores ó cómicos ( arenara , mimi) y 
permanece en ella, á pesar délas amonestaciones paternas. 

i I . Si la hija o nieta que ha tenido ocasión de hacer un casa- 
miento ventajoso, ofreciéndole sus padres dote, le desprecia y 
se entrega á una vida relajada, á no ser que los padres hayan im- 
pedido el matrimonio á pesar de hallarse en la mayor edad su bi- 
ja. El matrimonio -celebrado contra la voluntad de los padres, no 
es justa causa de exheredacion , pero trae consigo la pérdida del 
derecho á pedir dote. 

12. Si los hijos no han recogido en su casa al padre, estando 
demente. 

1 3. Si no le han rescata lo del cautiverio. 

f 4. Si los hijos de padres ortodoxos se han hecho herejes. 

Los descendientes pueden exheredar ú omitir á sus ascendien- 
tes por las razones que siguen (I). 

1. Si fueron acusados por ellos de crimen, que se castigue 
con la muerte, á menos que sea contra el príncipe ó contra el 
Estado. 

2. Si los ascendientes atentaren contra sus dias por medio del 
veneno ó de cualquier otro modo. 

3. Si el padre tiene comercio ilícito con la mujer ó concubi- 
na de su hijo de familia. 

4. Si los padres impiden testar á sus hijos de aquellos bienes 
en que la lev Ies permite hacerlo. 

5. Si uno de los padres i ítenta trastornar la razón del otro con 
bebidas, o quitarle la vida de cualquier manera. 

(¡. Si los hijos ó alguno (¡cellos cae en demencia , y los padres 
no le aplican los cuidados necesarios. 

7. Si no hacen esfuerzos para sacar al hijo de la cautividad en 
que se halla. 

8. Si los padres de un hijo ortodoxo se tornaran herejes. 

Cualquier otro motivo fuera de los indicados no basta para 

justificar la exheredacion ni la omisión. Cierto es que según los 


(i) Nov. 115, c. 3, 13. 
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«•uno d«‘ dichos mol i vos; pero este pimío os cuestionable. 
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impone, pues, la ley a! testador cus tas obligaciones en cuanto 
á los herederos lejííimos , y si no lasiiena quedan sujetas sus dis- 
posiciones a diferentes consecuencias. 

!. Si instituye á los herederos ¡cutimos , lio tienen estos ac- 
ción n i ngima contra las disposiciones del testamento, aun cuando 
el testador no les haya dejado por completo su porción icjitima; 
en tal caso solo les queda e¡ derecho de completarla ít). La misma 
reída tiene aplicación en los hermana,; y hermanas, a quienes $c 
cercena su lejítima. 

2. Cuando los herederos lejítimos son enteramente esciuidos, 
es preciso distinguir entre el derecho antiguo que precedió a h 
Novela l ió, y el derecho nuevo que ia sucedió. Según el dere- 
cho antiguo: 

a Los herederos suyos omitidos en el testamento de sus pa- 
dres, podían atacarle con arreglo al derecho civil como nido o 
como roto [nullum , rupinm test .), según que á ia época de su otor- 
gamiento eran ya suyos, ó que llegaban á serlo mas tarde [poxt- 
hurní) ; los emancipados pasados en silencio eran admitidos á re- 
clamar !a honor, poss. contra tabulas , que igualmente se concedía 
á los herederos suyos, cuando se encontraban en el propio ca - 
so (ii). 

2. Los hijos, tanto suyos como emancipados, que eran for- 
malmente esciuidos por sus padres, solo podían intentar la que- 
rella i no/ fie ios i testanwnti , dado que pudiesen probar haber sido 
desheredados injustamente ( i/dqiie ). Los emancipados no obstante 
debían pedir desde luego en ei supuesto caso la bou. poss. ex edicto 
ande liben, que por esta razón se llamaba también bon. poss. litis 
ordinanda * gratín (3). 

3. El testamento de la madre y de los hijos seguíalas mismas 
reglas en idénticas circunstancias , no pudiéndosele atacar mas que 
por la qit/vr. inoff. test. (4). 

4. Lo propio sucedía con el testamento de los hermanos y her- 
manas, cuando el testador anteponiendo á una persona torpe, no 
dejaba á sus hermanos la lejítima. La querella mdlitatis , ia bon. 
poss, contra tabulas , y la querella inoffiieiosi test., se dirijian to- 
das á anular radicalmente el testamento. 

El derecho nuevo ó la 3N'ov. 1 1 5 , dispuso : 

(1) Toast. 30, pr. Gonst. 35, §. 2. Toast. 36, C. III , 28. 

(2) Fr. 8, pr. D. XXXVII, L 

(3) Fr. 8, pr. D. V, 

(4) Toast. 27 , G. III , 28. 
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í . Que respecto á los hermanos subsistiese el antiguo derecho 
de atacar al testamento por medio de la qtuvr. inoff. con todos sus 
efectos. 

•2. En cuanto á los padres y los hijos estableció Justiniano que 
estuvieran obligados siempre á instituirse, no valiendo la esclusion 
total , fuera por desheredación ó por omisión , sino en caso de men- 
cionarse en el testamento alguna de las causas especiales deter- 
minadas por la Novela. El testamento del que contraviniere á esta 
disposición de Justiniano, puede ser atacado ; bien sea que el tes- 
tador no indique lo causa de desheredar, bien que la indicada no 
sea conforme á la ley, bien que sea legal pero falsa. Sin embargo, 
los jurisconsultos no están acordes sobre el medio de atacarle: 

• («} Pretenden los unos que se baga en todo caso por la quere- 
lla nuil/ futís ex jilee novo ( I ¡. 

(//) Otros opinan que no se le puede atacar mas (pie por la 
c./uvr. inojj. test. ; si bien unos y otros aspiran como último resul- 
tado á anularla institución de heredero, conservando su fuerza el 
testamento en todo lo demás Í J). 

ó/) Otros en lio , adoptando un medio entre los dos sistemas, 
quieren que sea nulo el testamento si no espresn causa ninguna, o 
ai menos ninguna legal ; y por el contrario, ¡noticioso cuando la 
causa Jejítima mencionada no es conforme á la verdad. Entre es- 
tos sistemas nos parece preferible el segundo (3). 

V. (UL-j. 2. Déla o urja de inoficioso testa ¡nenio r/i ¡¡articular. 

¡i. ¿Quién puede míenla ría? 


La ([neja (le inoficioso testamento puede intentarse por los des- 
cendientes del testador que tienen derecho a la lejitimn. Si no hu- 
biere descendientes, o habiéndolos no quieren o no pueden estos 
intentarla, pertenece este derecho á los ascendientes que gozan 
por ¡a ley el beneficio de la iejítima, y á los henéanos carnales y 
consanguíneos del testador, cuando se instituye una persona tor- 
pe. Si en uno ú otro caso tienen diversas personas a la vez dere- 
cho de intentar la acción de inoficioso v alguna de ellas no quiere, 
valerse de dicha acción o la descuida, su parte acrece á las de- 
mas y cuando todos ios que gozan de esta derecho no quie- 

ren o no pueden redamarle, pasa á aquel ;> aquellos que después 
de los primeros tienen acción para intentar ¡a queja. 


(1) Marlinus H Ain iu gtossa n:i C. 5, t>. de inoff. tc.d. Tliibauf, l'mnhr- 
h's , S1D. Muldernbnieh , i’rnut. id. 3, v§. 7 7. A , 77<>. 

(•2) Cujas ad Noy. is. Yitmius, set. (¡itu’st. II , 21. 

(:{) ,í. Uassanius el Áeursius ¡a ,\nt. lt¡. Aíadiha , da tnirccsíioni- 

htts . Sil. 

(i) í‘r. 23. §. 2, 1). V, 2. 
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09.). )>. ¿ Contra quién se dirije ? 


La queja de testamento indicioso debe dirijirse contra e! he- 
redero instituido en el mismo; pero en tanto que no ade la heren- 
cia, permanece en suspenso. Así pues, cuando la intentan los des- 
cendientes o ascendientes del difunto, tiene lugar contra cualquier 
heredero sin escepeion, y á este incumbe probar la existencia de 
la causa de exheredacion, si el demandante niega que sea verda- 
dera ((). Por el contrario, cuando la intentan los hermanos, solo 
tiene lugar contra el heredero que se halla en la clase de personas 
torpes ; y el demandante ha de probar la deshonra de que se acu- 
sa al demandado y la falta de razón justa que haya habido para 
preferirle (2). 


$. <¡9(>. c. ¿ / qué Jin se encamina ? 

La queja de testamento inoficioso lleva por objeto hacer que el 
testamentóse rescinda y i;i herencia se restituya. Si el que la in- 
tenta es único heredero ahintestato , su acción tiende a la restitu- 
ción de toda la herencia: en cualquier otro caso, solo podrá exíja- 
la parte que hubiera llevado ahintestato, á no ser que haya ha- 
bido derecho de acrecer (3). Lo mismo sucede con los hermanos, 
quienes no pueden entablar su acción contra la persona turpis ins- 
tituida en c! testamento masque por su porción intestada, y en 
caso de que fueren instituidas una persona turpis con otra persona 
honesta , por la parte que la primera hubiese llevado con arreglo 
a la voluntad del testador (4). 

§. (i 9 J . d. De los efectos ele la queja. 

A. Si la queja se intenta con fruto, es preciso hacer en cuan- 
to á los efectos que le son consiguientes, estas dintineiones. 

í. Si la intentare un descendiente ó ascendiente {qt a ere lia ex 
jure //oro), no se anula el testamento mas que respecto á la insti- 
tución de heredero, la cual será invalida enteramente cuando el 
actor reclama una rescisión total, y solo en parte cuando no exije 
mas que una rescisión parcial. Las restantes disposiciones que 
abraza el testamento, y por lo tanto los legados y fideicomisos, 
permanecen en todo su vigor (5). Si, pues, la institución de here- 
dero se rescinde totalmente, la herencia se defiere ahintestato, y 
hasta los herederos que carecían de acción para intentar la queja 
de inoíicioso se aprovechan de este orden de sucesión; de suerte 
que probando no ser el demandante el mas próximo heredero ab- 

(1) Nov. 115, c. 3, §. 14, in fine. 

(2) Const. 27, C. 111,28. 

(3J Fr. 8 , §. 8; ir. 19, D. V, 2. 

(i) Const. 27, C. III, 28. 

(ó) N'ov. 115, c. 3, §. 14 in fine. 
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intestato, de nada le serviría el triunfo de su causa [l). Si por el 
contrario uo se rescinde mas que en parte la institución, la heren- 
cia se defiere en un orden misto; es decir, abintestato’ en cuan- 
to á la porción que obtiene el demandante, y por testamento en 
cuanto cá la porción que conserva el heredero instituido. Las deu- 
das y los legados gravitan sobre cada uno en proporción á su par- 
te (2). 

2. Cuando se intenta la queja por los hermanos (qucerella e.r 
jure reten) es preciso distinguir de nuevo. 

a Si se ha instituido á una persona (tupís , y la institución 
se rescinde enteramente, el testamento se anula en todas sus par- 
tes y la herencia se defiere abintestato; en tal caso, los que no te- 
nian derecho de intentar la ({neja, perciben sin embargo su por- 
ción hereditaria; pero si la institución de la persona turpis no se 
rescinde enteramente, la herencia se defiere de nuevo en un orden 
misto, v los legados conservan su validez. 

h Cuando se hubieren instituido á la vez una persona honesta 


y otra pe/ sana turpis , tiene lugar esto mismo; la institución de la 
segunda se rescinde ya total o ya parcialmente, según la cuota de 
la porción intestada que corresponde ó los actores, mientras que 
la institución déla primera permanece válida y jos legados quedan 
en su vigor (3). 

/}. Si la queja se hubiese intentado sin éxito, esto es, ;fi el 
demandante pierde su pleito, claro es que el testamento permane- 


ce firme, y el actor pierde enjeneral cuanto en él se le haya de- 


jado (4;. 


§. 698. e. ¿ S : .n <pa ; casos no se puede intentar la (¡tu jal 


Vamos á hacer todavía las siguientes obsen aciones respecto 
a la queja de inoficioso testamento. 

f . \o es admisible sino en caso de que el demandante carezca 
dentro remedio legal nara conseguir su derecho { - > t . 

2. Se ha de intentar dentro de los cinco años después que el he- 
redero testamentario ade la herencia pp. 

3. El derecho de intentarla se trasmite a los herederos de quien 


primero le tenia, con tal que no le haya renunciado expresamen- 
te, o que el término lega! de los cinco años no haya fenecido; mas 
se requiere para que pase a los herederos según se ha dicho, que 
la deje entablada aquel mientras su n ida , o (pie haya muerto ín- 
terin el heredero instituido en el testamento delibera sobre la adi- 


ción i 7;. 


(!) Fr.fi, § i , !). V , ■>. 

<■>) I r. *25 , §. i . D. V, 2. 

C.onsl. 1:5, C. ííl, 28. 

(\ Fr. 8 . 14 . l>. V , 2 . 

2. .!. fl , 18. 

(i; (V,n5t. ít . C. II l . 2S. 

7, I r. »•.. ¡N. 2; fr. V . I). V , 2. 
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i . Nunca es admisible : 

u Contra el testamento de un militar Jieeho en campaña, siem- 
pre fine el testador supiese que tenia ó habla detener después lie- 
rederos lejítimos (!j. 

/> Contra el testamento de un hijo de familia que ha dispuesto 
de sn peculio castrense, en tanto que el testador permanece en su 
estado* de tal hijo de familia; lo mismo es respecto al peculio cua- 
si-castrense, salvo si el hijo fuere sacerdote 2 . 

c Contra la sustitución papilar hecha por el padre (:f , y 
en fin : 

d Contraía exheredaeion qn<c boua mente ja . , esto es, cuan- 
do se eseluye á un lieredero lejitimo con el solo objeto de mejorar 
su condición ó favorecerle '4 ). 


S- 


090. 11. Del contenido accesorio del testamento. 


Delíe, pues, contener un testamento la institución de un herede- 
ro directo, y tomar en consideración además a los herederos lejí- 
timos. Fuera de estas dos circunstancias esenciales é indispensa- 
bles en todo testamento, pueden formar parte de su contenido 
otras muchas disposiciones , tales corno sustituciones, legados y fi- 
deicomisos, nombramiento de tutores v emanci ¡raciones: todo es- 
to depende esclusivamente. de la voluntad, del testador. De la tu- 
tela testamentaria se trató mas arriba : las emancipaciones entran 
en la historia del derecho, y de los legados y fideicomisos se ha- 
blará ai tratar de los codicilos, porque tan bien pueden dejarse, y 
surtir sus efectos en eodicilo como en testamento. Préstanos, pues, 
únicamente ocuparnos ahora de las sustituciones de. un heredero 
directo, que á semejanza de las instituciones no pueden hacerse 
mas <fue en testamento. 


§. 700. V. 


De la sustitución vulgar (ó) 


La sustitución vulgar (vufgaris substiiutio) consiste en el nom- 
bramiento de otro heredero directo para el caso en que el primer 
instituido no pueda ó no quiera ser heredero. Y aun cuando no 
hablaremos aquí mas que de la sustitución de un heredero direc- 
to, conviene advertir que cabe igualmente en materia de legados, 
fideicomisos y donaciones inortis e.aussa (6). Respecto á aquella, ri- 
jen las reglas siguientes : 


(t) Const. 9, C. III, 28. 

(2) Nov. 123 , c. 19. 

(3) Fr. 8, §. 5, D. V,2. 

(¿) Const. 25 , C. III , 28. 

( 5 ) Gajus, II , 174, 178. Inst. TI , 15. I>ig. XX.VIIÍ, 0. Coi!. VI, 25. Do- 
imíÜus , Comm.jtir qív. VI , 23, 24. F. Ramos del alai iza no. Pnel. cd te í . 
W</. dr mlfjari et pupillari substitutionc. 
ffi) Const* un. , §• a , C. VI, al. 
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t. Cualquier persona que tiene el derecho de testar, le tiene 
asimismo de sustituir. 

2. - \o siendo mas la sustitución que un nombramiento de segun- 
do heredero directo para en el caso de que el instituido no lo sea, 
tampoco puede hacerse sino en testamento, ni podrá ser sustituto 
el que no pudiera ser instituido. 

:L Puede hacerse la sustitución de diversos modos : en pri- 
mer lugar es permitido sustituir un segundo heredero al institui- 
do , y al segundo un tercero, etc. {Juerede v secundo , tertio gradu 
s cribe re) en cuyo caso tiene aplicación la regla, substitutos substi- 
tuto est substitutos instituto (l). Rs igualmente lícito sustituir mu- 
chos herederos a uno solo , y recíprocamente uno soloá muchos; 
y también se pueden sustituir mutuamente muchos herederos en 
primer grado, y muchos sustitutos entre sí (. substituirá recipro- 
ca v. tuntún ) (2). 

4. La sustitución surte sus electos cuando llega el caso para 
que fue establecida (3). Si el testador la hiciese para cuando el 
primer llamado no quiera ser heredero , se sobreentiende el caso 
de que no pueda , y recíprocamente (4). 

5. Kl efecto de la sustitución es colocar al sustituto en el pues- 
to y lugar del heredero instituido. Hntonces recibe, por regla je - 
ncral , la parte correspondiente á este , á menos que no tenga co- 
sustit.utos, con quienes la haya de dividir (/>). 

(i. La sustitución se extingue cuando el instituido o un sus- 
tituto anterior llega á ser heredero (fí) ; pero es cuestionable si re- 
vive cuando el instituido pide restitución contra la adición : cuan- 
do el instituido aprovecha una trasmisión, pues en tal caso los 
herederos del instituido ó trasmisarios son preferidos al sustituto: 
cuando el sustituto muere antes que el instituido (7) , ó cuando no 
acepta la herencia en calidad de instituido siendo recíproca la 
sustitución (8): cuando la sustitución es condicional, y la condi- 
ción no se cumple (íl). 

$. 701. IL l)c la sustitución jtupilar (10). 

La sustitución papilar consiste en que el padre o el abuelo pa- 
terno nombra heredero para su hijo impúbero, a quien tiene in- 

( 1 ■ Fr. 27 , U , j,r. ; Ir. 17 , 1). XXVi 1 1 , (i. 

(D Fr. 101 , 1). XXXV, I. Cousl. í , L. VI , ¿0. 

(3) Fr, 3, I). XXIX , 2. 

(■'«4 Consl. VI , 24. ' 

(InllSl. 1 , VI , 20. 

(<»} Loiisl. 5, (.. VI , 20. 

•7) r.onst. un. c. VI , :,i. 

(«) Fr. 23, i5, §. I, I). XXVIII, 0. 

f») Fr. n, 21, 23, I», ¡ltid. 

'10) Fi/ijus, II; 170, 181. Inst. II, 1«. XXVIII. «. Oxl. VI , 20. .1. B. 
küslncr O. Hielitor} Diss. de pupiltari testamento, pratíerita impuberis 
muiré, rulo. Lips.. 1788 , cuya disertación hace la historia de la sustitución 
pupilur. 
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mediatamente bajo su patria potestad , en caso de que el hij.j 
muera sin haber llegado a la pubertad. Es, pues, un testamento 
que hace el padre por su hijo impúbero que no puede testar mien- 
tras no llega á la edad déla pubertad. 

1 . Este derecho se deriva de la patria potestad , y así cor- 
responde únicamente al que la tiene; pero se requiere ademas 
que los hijos y nietos sean ?ni o posthumi sai respecto al testador 
al tiempo de otorgarse el testamento: sin embargo, puede por me- 
dio de la fórmula Junitv V elidir , sustituir pupilannente al 
nieto que en aquella época no se hallaba todavía bajo la inmedia- 
ta potestad , para el caso de que al tiempo de su muerte lo hu- 
biera estado (l ). 

2. El que tiene derecho de sustituir pupilannente, puede en 
jeneral nombrar heredero para todos los bienes del impúbero, 
sin consideración al oríjen de ellos, ora provengan del mismo tes- 
tador , ora que el hijo los hubiese adquirido (2). Sin embargo, el 
padre que ha adrogado, solo puede sustituir pupilannente en los 
bienes que deja. 

3. Cuando un testador usa de este derecho , tiene obligación 
de nombrar para sí otro heredero directo (3) , que puede ser muy 
bien diferente persona del hijo; porque el padre asistiéndole le- 
jítima causa, tiene derecho de exheredará este hijo, y sustituirle 
sin embargo pupilannente (-1). Es preciso, pues, consideraren la 
sustitución pu pilar un doble testamento ; el que hace e! padre por 
sí mismo , y el que hace á nombre de su hijo impúbero. E! padre 
tiene facultad de otorgarlos ambos bajo un mismo contesto o de 
hacer el uno por escrito, y de viva voz el otro (ó). Si otorgan los 
dos al mismo tiempo no está obligado á llenar las formalidades or- 
dinarias mas que una sola vez , y nada importa que nombre an- 
tes a su propio heredero ó al de su hijo ; pero si los otorga en 
época diferente, está obligado á hacer primero el suyo y á obser- 
var en cada uno de ellos las formalidades ordinarias (6). El testa- 
mento del hijo debe no obstante considerarse como suplemento 
del paterno , por cuya razón subsiste y fenece con este último í7). 

4. El padre por lo demás puede hacer la sustitución como 
mejor le parezca, pudiendo nombrar uno ó muchos sustitutos, 
estableciendo entre ellos diferentes grados, sin tener en conside- 
ración ni aun á la persona del sustituido , pues tiene la facultad 
de excluir aun á los herederos lejítimos del hijo (8). 

á. No puede nombrar sustituto para la edad en que el hijo ad- 


. (1) Fr. 2, pr. D. XXVIII , 6; pr. J. 11 , lfí. 

(2) Fr. 10, $. 5, D. ibid. 

(3) Fr. 1, §. 3; fr. 2, §. 1 , D. ¡bid. 

(i) Fr. 1,§. 2.1). ibid.;§. 4. J. II, tti. 

(5 Fr. 20. §. 1, D. XXVIII , C. 

(6) Fr. 2, §. ir, 7, D. ibid. 

(7) §.5, l. lí, 16. 

(8) Fr. 8, §■ 5, 1). V, 2. 
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quiérala testamenti facción , pero sí para un tiempo mas cortó (l);. 

0. Cuando el padre instituye á su hijo , tío soló ’puétfe hacer 

expresamente la sustitución vulgar al mismo tiempo que la pu- 
Püar. ( snbstitutio dúplex) , sino que designada una especiede sus- 
titución , se entiende tácitamente hecha la otra , á menos que no 
haya declarado lo contrario (2). . 

7. La sustitución papilar se extingue cuando el testamento del 
padre es nulo (3) ; pero si el hijo fuere instituido , permanecería 
válida aun dado que este heredara no ex testamento sino ab/n tes- 
ta to (4); será igualmente válida después de la Nov. lió, c. 3, si 
el testamento paterno fuese atacado como inoficioso, cuando por 
derecho antiguo era en tal caso nula. Se extingue asimismo por 
la pubertad del hijo á quien se sustituye pupiíarmente; cuando 
sale de poder del testador antes de la muerte de este (5) , ó mue- 
re el antes que su padre; pero en el último caso vale la sustitu- 
ción como vulgar, si el mismo hijo ha sido nombrado por herede- 
ro (según el principio establecido alnúm. 0). 

702. C. Del ])f'i vi lejío de los militares en materia de susti- 
tuciones. 

K1 soldado que hace testamento militar, goza de. muchos pri- 
v ¡lejíos en cuanto á las sustituciones vulgar y pupilar. 

1. Tiene derecho, aun dado que su primer heredero acepte la 
herencia, de sustituirle otro segundo, y a este otro tercero, etc., 
de suerte que el sustituto se convierte en su heredero directo, 
mientras que en el testamento no militar [pagan us) semejante 
sustitución daría únicamente lugar á un lideicomiso univer- 
sal («). 

2. Puede sustituir pupiíarmente aun cuando no tenga patria 
potestad sobre el hijo (7). Tiene derecho de prolongar la sustitu- 
ción pupilar mas allá de la pubertad, aunque solo respecto a los 
bienes que el mismo deja is). Tampoco se le exije que nombre 
heredero para sí ; de donde se sigue que la sustitución pupilar no 
fenece porque su testamento se invalide (ó). La sustitución hecha 
jure militan \ que se aparta de las reglas del derecho común , se 
llama hoy snbstitutio mi/itaris y no se le puede aplicar el prin- 
cipio de que la sustitución vulgar se comprende tácitamente en la 
pupilar (i n¡. 

(ü Ir. 7, n, D. XXVIII, c. 

’ -) Fr. 1 , 1 • Ir. i, pr. I). XXVIII, 0 . 

13) §. 5 . .1. II, 1(>. 

(4) Fr. 2. §. I, D. XXVIII, a. 

f>) I r. : 1 , pr. ; IV. 1 , I). ibiil. 

(«) I r. i:>,§. i, 1). XXIX, I. Consl. H, C. VI, ->ü. 

(7 ) Fr. ÜK. I), ihiii. 

(«) F.onsl. 8. (7. VI, 20). 

(«) Fr. -2, §. t , D. XXVIII, e. 

(lo) F.onsl. K, F„ VI, 26. 
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§. ;(>:). I). De. la sustitución cuasi papilar. 

Por analojía a la sustitución pupilar introdujo .lustiniano otra 
especie de sustitución , dando facultad á los ascendientes del loco 
ó furioso para nombrarle heredero que le sucediese, caso de 
morir en estado de demencia , porque no puede testar por sí mis- 
mo en tanto que prosigue la locura, .lustiniano llama a esta espe- 
cie de sustitución, substituiio ad exemplum pupillaris ■ hoy se dice, 
.subxtitutio (¡nos i pupillaris , .v. e.rcmjtlaris , ,v. ,/ ustinianca (i 1 . 

1. 'Podo ascendiente de una persona que se halla en estado de 
demencia , tiene derecho á sustituirla de este modo , sin distinción 
de sexo ni grado, y sin consideración á la patria potestad, con tai 
que el demente sea su heredero abintestato. 

2. Esta especie de sustitución no puede tener lugar sino en los 
descendientes cuyo estado de demencia es continuo {qui perpe- 
tuo mente capti sunt ) , y de ningún modo en los que tienen luci- 
dos intervalos de razón. 

3. No siendo otra cosa el derecho conferido a los ascendien- 
tes para sustituir á sus descendientes locos , que el derecho de ha- 
cer testamento por ellos, síguese que todo aseendiepte cuando 
quiere usar de este derecho , no solo puede testar de sus propios 
bienes que deja el loco, sino también de los de este. Cuando mu- 
chos ascendientes , cada uno por su parte, sustituyen cuasi pupi- 
larrnente á un descendiente loco , los sustitutos percibirán res- 
pectivamente los bienes que deja al loco cada cual de ellos; y en 
cuanto á los bienes propios de aquel , se deben considerar como 
coherédelos. 

4. El ascendiente que quiere usar de este derecho , ha de de- 
jar al loco por lo menos su lejítima (2). Síguese naturalmente que 
no puede hacerse la sustitución cuasi pupilar al descendiente lo- 
co, desheredado en virtud de causa lejítima; pero no se deduce 
en manera alguna que el ascendiente que sustituye tenga necesi- 
dad de ordenar también su propio testamento : puede muy bien 
morir intestado y hacer tan solo testamento para el demente. Mas 
si quisiere dejarle la lejítima aunque otra cosa no sea , estará obli- 
gado á hacer testamento , porque el descendiente ha de ser ins- 
tituido por la lejítima; pues aun admitiendo que según la cons- 
tit. 9. pueda dejarse la lejítima en cualquier forma, la Nov. I i ó, 
ex ije la institución del heredero lejítimo cuando está loco. 

5. Cuando el loco tiene descendientes , está obligado el testa- 
dor. á sustituir uno ó algunos ó todos, y no puede Inacer la sus- 
titución en favor de un estraño; si el loco no tiene descendientes, 
estará obligado el testador á sustituir uno ó algunos ó todos los 
hermanos, que son descendientes suyos como el* mismo loco: por 

■¡ ¡‘ J <' ^ 

(1) Cons!. 9, Cod. VI, 20. 

(2) Consf. 9 , C. VI, 36. 
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ultimo, en defecto de hermanos y hermanas puede sustituir >it,un 
estrado {extraneum ) ; la propia facultad se le concede cuando los 
descendientes (i hermanos y hermanas del loco sóp locos tam- 
bién. 

0. La sustitución de esta especie se estingue , cuando el des- 
cendiente loco recobra el juicio, cuando muere antes que el tes- 
tador, o cuando el sustituto muere antes que el sustituido. y ': ; 

TITULO IV. 

De las causas cor que se invalidan los testamentos (l). 

§. 704. Consideración jencral. 

ln testamento se considera valido hasta que una causa de 
nulidad le haga aparecer como nulo desde el principio , ó le 
invalide después. 

70.'). I, I)e ¡os testamentos nulos desde su principio. 

Las causas siguientes anulan los testamentos desde su prin" 
cipio. 

1 . Cuando no se han observado las formalidades esteriores. 
Semejante testamento se dice injusto, irregular, ilegalmente he- 
cho (, (cstamentum in/ustum s. non jure facía ni). 

>. (loando el contenido esencial está viciado, por ejemplo, 
la institución de heredero y los derechos de los lejítimos, la in- 
capacidad del testador al tiempo de hacer el testamento ; un tes- 
tamento semejante es nulo y de ningún efecto [testamentum nu- 
Un ni s. nuliius rnomenli ). 

Los testamentos injustos y nulos son invalidos en la totalidad 
de su contenido (2), y jamás pueden hacerse válidos por derecho 
' ei\il, aun cuando la causa de nulidad desaparezca después, se- 
gún el principio tan conocido; quod indio vitiosum est non potes t 
trae tu ten/porix conva/cscere. Así cuando un testamento es nulo. por- 
que no comprende la institución de heredero ó la desheredación 
de alguno lejítimo, si este muere en vida del testador, el testa- 
mento os nulo por derecho civil ; pero el pretor le hacia subsistir 
dando al heredero instituido la Ion. poss. secundttm tabulas ($). 

t nu. 1 1 . De ¡os testamentos que se invalidan con ef transcurso 

de¡ tiempo. 

A. 'iVstíü.-ieiiUnn ¡rrituni. 

I n testamento valido en su oríjen , puede invalidarse después 
por diferentes causas. 

I (nsl. H. 17. Di«. \ XVIII , 4. Cunan, jet. d'v. VI , 16. 

U li.lT.D.WVni.l. 

•>, I r. !¿. i" - . 1*. XN VIH. :¡. 
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4. Cuando el testador sufre a ipitix diminución. El testamento 
se hace de este modo i nú ti le , irritan/, y es y permanece invalido 
en la totalidad de su contenido por derecho civil. Pero si el tes- 
tador recobra antes de la muerte el estado \stat.nx< que habia per- 
dido por la capitis diminución , el pretor sostiene el testamento \ 
da á los herederos instituidos en él la I/on. poxx. xecundu/n ta- 
bula x (I). Sin embargo, cuando el testador ha sufrido solo la ca- 
pitis diminución mínima, y por esta razón se ha invalidado el tes- 
tamento, no se sostiene este cuando Micho á hacerse .■ suijuris , 
sino en el caso de declarar por codicilo ú otro acto que el testa- 
mento ha de conservar su fuerza (2). 

707. 1>. Testamentum destil utum. 

B. Si el heredero instituido en un testamento no puede o no 
quiere adir la herencia, ya porque se hiciese incapaz después de 
la institución, ya porque la condición impuesta en la institución 
no llegue á cumplirse, el testamento queda destituido [dcxiitntum)-, 
para lo cual es preciso que no haya coheredero ni sustituto que 
ocupe el lugar del que falto : el testamento en tal caso se invali- 
daba en la totalidad por derecho antiguo; pero no puede el here- 
dero rehusar la sucesión ex testamento v aceptarla ahintestato con 
el fin de anular los legados, á menos que el testador no le haya 
concedido expresamente esta facultad (3). Es preciso convenir 
también en que después de las nuevas disposiciones de .lustiniano 
en materia de legados y fideicomisos , no puede quedar destituido 
el testamento por la repudiación del heredero instituido, hecha 
en perjuicio de los legatarios y fideicomisarios (4). 

§. 708. C. Testamentum ruptum, 

I. Por un heredero tej í timo. 

r. Puede romperse el testamento {ruptum) por dos causas 
diferentes: 

I . Por nacerle al testador , después de otorgado, un heredero 
lejítimo de que el testamento no hacia mención , o no hacia !a 
suficiente (textámentum ruptum per agnationuni poxthimd ); este 
heredero lejítimo puede sobrevenir , bien sea por haber na- 
cido de matrimonio, bien por legitimación ó adopción , bien 
por último por pasar directamente bajo la patria potestad el 
que hasta entonces no lo estaba sino mediatamente (,>). Por de- 
recho antiguo el testamento roto de este modo quedaba sin 
fuerza alguna en todo su contenido; pero por derecho nuevo solo 

(t) Fr. 12 , pr. D. XXVIII , 3. 

(2; Fr. 11, g. 2, D. XXVII, 1. 

(3) ’ Fr. 1, pr.; fr. 0, §. 1 , 3, 1). XXIX , 4. 

(4) Nov. 1 , c. 1 , e. 2 . §• í. 

lo) Fr. 3, §. 3, D. XXV¿1I, 3. Const. 4, C VI , 29. 
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se rompe en cuanto á la institución de heredero, por no contener 
la exclusión formal del posthumo {!). Aun cuando este muera an- 
tes que el testador , o deje de ser su heredero lejítimo , no por 
eso vuelve a adquirir fuerza el testamento. Sin embargo, en ta- 
les casos el pretor concedía al heredero instituido la bou. póxx. .u- 
cu mitán tabulas ( 2 ). 

709. 2. Por mudar de voluntad el testador. 

f . Rómpese también el testamento por mudar el testador de 
voluntad , lo que le es permitido hacer siempre que le parezca, 
ambulatoria est voluntas d efundí usque ad vita ? supremum e.ritum. 
Puede mudar de voluntad: 

(a) Revocando el testamento sin hacer otro nuevo; pero se- 
mejante revocación no produce efecto, sino cuando se hace de- 
lante de tres testigos ó del juez , y han pasado diez anos desde 
que se otorgó aquel (3). 

ib) Inutilizándole con intención; pero de este modo solo que- 
da sin efecto la parte que inutiliza ó borra (4). 

ic'i Haciendo otro nuevo el que anula el primero ipso jurc\ aun 
cuando el testador no lo exprese ; mas es preciso que el segundo 
sea valido y si el testador le anula después con la intención deque 
valga el primero, no por eso dejará este de ser nulo según el ri- 
gor del derecho civil ; pero el pretor concede al heredero institui- 
do la boa . poss. ser undum tabulas (ó). 


$. 7io. I). Testamentum rescissum. 

I). Rescíndese por fin el testamento, cuando habiéndole im- 
pugnado por la acción de i noticioso , se declara nulo en jui- 
cio (»), sobre lo que hemos dicho ya lo suficiente mas arriba. 

$. /II. Efecto jone ral de la invalidación de los testamentos. 

Siempre que el testamento haya sido inválido en su oríjen, o 
perdido su fuerza por un hecho posterior, la herencia pasa a los 
herederos abintestato (7) , á menos que se sostenga aquel por la 
bou. poss. sccundum tabulas. Sin embargo, en el testamento in- 
oficioso, si solo se rescinde en parte la sucesión, puede será la vez 
testamentaria y abintestato. 


I) Noy. 115, c. 3. 

; ái Fr. 12, i»r. D. XXVIlf . 3. 

3) Consl. -27, C. VI, 23; §. 7, .1. II, 17. 
. i, Consl. 30, C. VI . 23. 

(3) I r. II ■ %. 2, 1>. XXVII, ||. 
ti'i No' . 115, r. 3 in finí*. 

7 S S. ti, .1. III , 2. 
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SECCION ni. 

l>e la adquisición de la herencia (1). 

CAPITULO I. 


De la ADQUISICION EN .1 EN EH \ L. 

§. 712. De las especies de adquisición. 

Toda adquisición de herencia supone que ha sido deferida. 

Cuando así sucede , bien sea por testamento, o bien abiutes- 
tato, debe distinguirse por lo que respecta á la adquisición. 

1 . Cuando se ha deferido por el derecho civil ( hcereditas en el 
sentido estricto déla palabra), hay ciertas personas que no pue-- 
den excusarse de adquirirla, es decir, que son necesariamente 
herederos; pues de este modo son considerados ipso jure , en el 
momento de la delación, aun cuando lo ignoren. Otros, por el con- 
trario, son libres de aceptar o repudiar la herencia, y en realidad 
necesitan, para adquirirla, declarar su voluntad expresa o tácita- 
mente ( 2 ). 

2 . El derecho de sucesión pretorio (bonorum possessio) no se 
adquiere nunca ipsoj.ure , sino por la agnitio bononnn possessio - 
nis hecha ante el pretor; y aun las personas que heredan ipso 
jure por derecho civil , deben pedir la bon. pnss . , si quieren uti- 
lizar sus ventajas (3). 

7Í3. I. Déla adquisición necesaria por derecho civil . 

El derecho romano colóea en el numero de las personas que 
deben adquirir necesariamente una herencia deferida, y que por 
consiguiente la adquieren ipso jure en el momento de la delación, 
las siguientes: 

1 . . Los esclavos del difunto , cuando se les instituye herederos 
dejándoles la libertad. Se llaman neccssarii hce redes , v se hacen 
libres y herederos en el momento en que muere su señor (4). 

2 . Los herederos sayos del difunto (sai Jar red es ) , que también 
adquieren la sucesión ipso jure , bien sean llamados ex testamento 
o abintestato ( 5 ). Para distinguirles de los esclavos herederos ne- 
cesarios (.ven 7 neceessarii ) , se les llama herederos suyos y nece- 
sarios (sai et necees arii fuere des ) ; les coucedia el pretor la facul- 

(1) Insf. II, 10. I)ig. XXIX, 2. Cod. VI , 30. bomicllus, Cómni.jur. ció. 
VII, 1, 13. 

(2) Inst. II. 19. 

(3) Fr. 3, §. 3, D. XXXVII, 1. 

(i) 8- I, J. II, 19. 

(5) Fr. 11,1). XXVII!, 2. 
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tad de abstenerse de la herencia paterna ( potes tas abstinendi). 
El que se aprovecha de beneficio , no deja de ser heredero, 
pues esta consideración la ha adquirido ipso jure desde el momen- 
to de la muerte del padre, quia scmcl honres sempcr honres nmnel\ 
mas el pretor obra como si no lo fuese, y semejante liccion pro- 
duce el efecto de que no tiene para él consecuencia ninguna la ad- 
quisición de la herencia , no trayéndole ventajas ni perjuicios, 
pues no está obligado ni á las deudas ni á los legados ; pero al 
mismo tiempo el testamento no se inlirma porque se abstenga (I). 
Sin embargo, el heredero suyo no puede usar de tal derecho, si- 
no cuando no se ha mezclado en la herencia, y no ha sacado de 
ella cosa alguna. Aun en tal caso los impúberos podían invocar el 
beneficio de abstenerse, y el púbero obtenía fácilmente la resti- 
tución. La prueba de que el heredero se ha mezclado en la he- 
rencia , incumbe al que alega tal hecho, y niega el derecho de 
abstenerse á los herederos suyos. 

714 . II. De Ui adquisición voluntario por adición. 

Los demás herederos, que no lo son necesarios, no adquieren 
ipso jure la herencia, sino que es preciso que la aclan , es decir, 
que declaren que la aceptan , dependiendo de su voluntad el ha- 
cerlo, o renunciará aquella. Por esta razón se les llama herede- 
ros voluntarios , y cuando se les opone á los herederos suyos , to- 
man el nombre de e.rtranei ha-redes (i). 

715 . A. Aoeio// y diversas especies de adir la herencia. 

La herencia se ade. declarando el heredero que acepta la he- 
rencia á que está llamado, loque puede hacerse expresa y táci- 
tamente. 

1. En el primer caso se llama en la herencia que proviene del 
derecho civil adido ha:rcdi : at¡s , y en laque proviene del pretorio 
aynítio bonorum possesinnis. La primera debía hacerse por el mis- 
mo heredero; podiendo verilicarse la segunda aun por un apode- 
rado (3). 

2 . Se hace tácitamente, cuando el heredero practica actos que 
suponen el animo que tiene de aceptar la herencia o ser heredero. 
La adición tacita de aquella toma entonces el nombre de gestio 
pm lucre de , y la renuncia hecha de un modo expreso se llama re- 
pudiación, v o/nisio luereditalis la tácita, sobre todo cuando el he- 
redero no usa de su derecho durante cierto espacio de tiempo. De- 
be adirse la herencia puramente, no siendo permitido el veriíicar- 
lo bajo condición o en parte (4). 

I) Fr. 57, I». XXIX. S. 

<i) Fr. 15, 10, I). XXIX , 2 . 

f:«) Fr. í>(), pr. D. XXIX, 2. 

i) Fr. I. fr. 01; fr. V2, 1). XXIX, 2. 

y¿ 
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7 10. I?. ¿ Quién puede aceptar y renunciar'] 

Paca poder aceptar ó repudiar una herencia, es necesario que 
aquel á quien se ha deferido, sea persona independiente, } pueda 
disponer libremente de sus bienes al dicho tiempo de adirla o re- 
pudiarla. 

í. En derecho antiguo el hijo de familia no podía por consi- 
guiente aceptar o repudiar la herencia, a que era llamado, sino 
por mandato de su padre, (filien la adquiría desde el momento en 
que su hijo la habia aceptado, i. o mismo sucedía cuando el testa- 
dor llegaba á instituir al esclavo ajeno; este necesitaba la orden de 
su señor {ju.ssnm dominé) , y la adquiría para el mismo (l). Por de- 
recho nuevo es necesario eí consentimiento del padre como el del 
hijo; pero cuando lo dá el primero para que se acepte la herencia, 
solo adquiere el usufructo de los bienes que ha heredado el hijo, 
permaneciendo de este ultimo la propiedad. 

Sin embargo, esta regla ha recibido las modificaciones si- 
guientes: 

(a) Si el hijo de familias está en la edad de la infancia o ausen- 
te al tiempo en que se defiere la herencia, el padre podrá aceptar- 
la o repudiarla por sí solo (2) ; pero el hijo en ambos casos, y lle- 
gando á cierta edad , tiene el derecho de pedir la restitución con - 
tra la aceptación á la renuncia del padre, importando poco que es- 
té o no bajo la patria potestad. Cuando el hijo alcanza la resti- 
tución, habiendo aceptado el padre, todas las cargas recaen so- 
bre el ultimo; pero si la alcanza por el contrario por la renuncia 
de aquel, él las soporta, teniendo el padre el derecho de exijir el 
usufructo (3). Si el hijo mucre en la edad de la infancia, y antes 
que el padre haya declarado si acepta o no la herencia, este con- 
serva la facultad de aceptarla por sí mismo, y es lo que los moder- 
nos llaman transmissio ex capí Le injanlúv (-1). 

(b) Si el hijo ha. sal id o de la infancia [infamia majar) cuando 
se le defiere la herencia y rehúsa al aceptarla, el padre tiene fa- 
cultad de adirla á riesgo y cuenta suya, sin (fue el hijo pueda ha- 
cer valer derecho alguno; si, por el contrario, el padre no quiere 
aceptarla, el hijo puede adirla por sí mismo, no adquiriendo su pa- 
dre ni aun el usufructo; pero siendo menor, debe en este caso pe- 
dir un curador para administrarla (3). 

2. El pupilo necesita la autoridad de su tutor para aceptar o 
repudiar ia herencia. 

(a) Si está aun en la edad de la infancia, el tutor puede acep- 
tarla por sí; si no tiene tutor el pupilo infante, ó aun cuando lo 

(1) §. 3, J. II , 9. 

(2) Const. 3 , (1. VI . 9. 

(3) Const. 8 , §. tí, C. VI , 01. 

41 Const. 18, §. 1, C. VI, 30. . 

(3) Consl. 8, pr. §. 1, 2, 3, C. IV, 61. 
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tenga, si descuida adirla, y llega á morir el pupilo dentro de la 
misma edad de la infancia, pasa la herencia al que hubiera here- 
dado, si no hubiese existido el mismo pupilo ((). 

ib) Si por el contrario, ha salido este de la infancia [infamia 
major) , debe aceptar por sí mismo , y el tutor interpone á este efec- 
to su autoridad , la que presta el majistrado, si aquel no tiene tu- 
tor (2). 


3 . 


i\o hay duda alguna de que por derecho romano el menor 
púbero puede poí* sí solo aceptarla herencia, sin que se exija el 
consentimiento del curador (3). Lo mismo debe decirse del pródi- 
go, al menos cuando le es ventajosa la adición. 

4. Si se defiere la herencia á un furioso, debe distinguirse : 

(a) Si pasa al mismo como heredero suyo la paterna, la ad- 
quiere necesariamente, pues no se exije que intervenga su vo- 
I untad. 

(b) En cualquier otro caso en que es llamado á la sucesión co- 
mo heredero voluntario, ni él mismo, ni su padre, ni su curador, 
pueden aceptar la herencia \4). Estos, según la disposición del de- 
recho nuevo, deben pedir la bonorum possession provisional, v ad- 
ministrar aquella como todos los demás bienes del furioso, quien 
está obligado, cuando recobre el juicio, á declaiar si quiere ó no 
aceptar o repudiar la herencia. Si muere en estado de enagenacion 
mental, ó si después de haber sanado, no declara su voluntad, o 
repudia expresamente la herencia , el que la haya administrado 
debe restituirla á los mas próximos herederos que sigan en grado 
al furioso que no acepto (5). 


7 17. a. C. De la herencia race// te. 

Todo el tiempo que un heredero voluntario no declara expresa 
ni tácitamente su voluntad de aceptar ó repudiar la herencia, esta 
\ acente (/ «reedita v jacens) , y por una ficción de derecho repre- 
senta la persona del difunto hcereilitas non /ueredi.s personam , se<l 
tlefuncii sustinei , de lo ((líese deduce (pie tal herencia es capa/ 
de adquirir, á no ser (pie la adquisición requiera un hecho deter- 
minado de parte del (pie adquiere, por ejemplo, una posesión: 
mientras está yacente, se administra por un curador 0-. Cesa es- 
ta ficción de la” ley en el momento en que el heredero ade la heren- 
cia, v entonces se considera como adida desde la muerte del di- 
funto (7). 


(1) 

Consl. 

is, S. 2, 4 

, <:. 

Vi, 40. 

(¿' 

Consl . 

7 , C. V I , 

9. 


3) 

Consl. 

V2, o. vi , 

40. 


ro 

Arg. fi 

V, 1). 1. , 

17. 


•Y 

Consl. 

7. §. s. 0, 

, 

V . 70. 


lo. 1 , 

§. í iti lint 

•, 1 

>. 1 -, 4 . 

'. 7 ) 

I r. 5* 

. I). WIN, 

2 .. 
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Sj. 7/8. j). |). Casos en que se prisa al heredero legatario d r 

y/e herencia ó legado jtor ser indigno (t). 

Hay muchos casos en que la ley pri\a al heredero o al legata- 
rio de ia herencia o legado por ser indignos. Fn semejantes casos 
usa la ley de estas palabras lacres ve! /cgafariets eapere non potes!, 
ó bien, ei cri pitar. La parte que no son aquellos capaces de reci- 
bir, pasa ya al íisco,ya á otras personas, y la acción, por laque 
estas reclaman su derecho á una herencia deferida á una persona 
indigna, se llama petición ele herencia { hecrcditatis jee litio , . 

1. Hay entre estos casos algunos comunes á las herencias v 
legados. 

A. Al heredero ó legatario se le tiene por indigno, y entra en 
su lugar el fisco : 

t. Si mató á la persona de quien hereda, ó atentó á sus 
dias (2). 

2. Si habiendo impugnado el testamento como inoficioso ó 
falso, no ha podido conseguir el que así se declare en jui- 
cio (:]). 

o. Si está encargado secretamente de entregar algunos bienes 
á personas declaradas incapaces {fuleicorninissmn tacitum) (•■!}. 

f. Si con violencia ó dolo ha impedido que el difunto declare 
su ultima voluntad, ó modifique la que tenia hecha; en este caso 
no solo se priva de la herencia ó legado al que ha ejercido la vio- 
lencia ó el dolo, sino también al tercero que se ha utilizado con 
ellos (ó). 

•I. Si un tutor, contraía prohibición de la ley, se casa con su 
pupila, pertenecen al fisco los bienes que la segunda deja al pri- 
mero ((i). 

(>. Cuando el difunto haya contraido matrimonio con su here- 
dera ó legatario prohibiéndolo la ley por ser adulterino o inces- 
tuoso (7). 

7. Si el heredero ó legatario ha movido pleito al difunto sobre 

SU status (8). 

8. Si se lm descuidado en ejecutar las disposiciones testamen- 
tarias de que estaba encargado. 

í). Por ultimo, las mujeres de vida licenciosa no pueden perci- 
bir lo que se les haya dejada, y en su lugar sucede el fisco. Sin 

(!) Dig. XXXIV, í*. Cod. VI. 35. Zirrunern, (¡nindriss des Erbrechts, 
en el apéndice, p. 78. Rosshirt. Erbrecht, §. 7. 

(2) Fr. 3, 1). XXXIV, 9. 

(3) Fr. 8, §. 14; fr. 22, §. 2, 3, D. V, 2. 

(4) Fr. 10, I). XXX, 9. 

• (5) Fr. 1 , pr. §. 2; fr. 2, pr. D. XXIX, í> 

(«) Fr. 2, §. 1,2,1). XXIV, 0. ' * * 

(7) Const. 4 , C.. V , 5 . : 

(8) Fr. 9, g. 2, 1). XXXI V, fl. 
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embargo , tanto en este caso como en el anterior se prefiere á aquel 
ciertas personas o parientes (I). 

I». A veces en lugar delheredero ó legatario indigno entran 
otras personas. 

1. Cuando cualquiera de aquellos rehúsan encargarse de la 
educación de un sugelo que se le confió en el testamento; en es- 
te caso pasan los bienes a los coherederos, á los sustitutos, á los 
herederos abintestato , y los legados al que está encargado de cum- 
plirlos (2). 

2. Lo mismo debe decirse del heredero o legatario que no cui- 
da de enterrar á una persona , como se le habia mandado en el tes- 
tamento (3). 

3. Si presentan una escusa que les exima de la tutela que se 
les habia encargado, la herencia pasa á los sustitutos, coherede- 
ros ú herederos abintestato, y el legado al pupilo (4). 

I. Si no cumplen con las cargas que se les han impuesto, su 
porción se divide entre las demás personas, á quienes se ha deja- 
do algo en el testamento, y á taita de ellas pasa á los herederos 
abintestato (ó). 

II. Hay otros casos que solo hacen relación á la herencia. 

A. Lleva el fisco los bienes. 

1. Cuando el heredero no denuncia á la autoridad, ni se cui- 
da de perseguir al que asesinó á ¿a persona á quien hereda (<»). 

2. Cuando en vida del difunto ha hecho convenio sobre la he- 
rencia futura de este sin su consentimiento (7). 

3. (hiando el testador ha horrado de intento en su testamen- 
to el nombre del heredero, ó rev ocado el primero por otro que hi- 
zo después, y que era nulo por haber instituido á una persona in- 
capaz (8). 

l. (blando el heredero oculta ó malversa en perjuicio de los 
legatarios cosas que pertenece» á !a herencia , pues entonces saca 
el fisco en lugar de aquel la parte que se determina por la ley fal- 
eidia (9). 

ib Al heredero abintestato se le declara indigno en favor de 
otras personas : 

1. Cuando no cumple con la obligación que se le impuso de 
pedir tutor para un pupilo. 

2. Si los hijos o parientes han dejado morir cautiva entre los 
enemigos á la persona de quien debían heredar , lleva los !>ie- 


.1) Ñor. I , c. 1 , 4; IV. 41, l. 1). XXIX, I. 

(2; Fr. I 1). XXVII ; 2. 

• S) Fr. 12, §. S !>. XI, 7. 

4, Fr. 28. 1, 1). XXVII . I. 

. Nov. t , c. 1, t. 

('(»} Fonsl. 1, 5. lo, ib Vi , :15. 

(7 Fr. 2 i o lino , 1). XX XIV, 0. 

(sj Fr. 12; Ir. 10, ¡S. 2, O. XXXIV, í>. Consl. 4, C. VI , :15. 
(tt) Fr. 0, 1). XXXIV, •>. 
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nos de la misma la iglesia del lugar en donde l.n nacido (Q. 

¡i. El que cuida de un loco, no habiendo querido hacerlo sus 
herederos ahintestato, le. sucede con exclusión de estos (2). 

I. Suele también tenerse por indignos á los hermanos y her- 
manas que han atentado á la vida de su hermano, á quien debían 
heredar, <) le han acusado criminalmente , o han procurado pri- 
varle de sus bienes. En estos casos quedan excluidos de la heren- 
cia, dividiéndose su parte entre los otros hermanos. 

ííí. Por ultimo, hay algunos casos que solo tienen lugar en los 
legados, v se declara incapaces á los legatarios en favor de la per- 
sona que está encargada de cumpliré! legado. 

1 . Cuando ocultan la cosa legada (3;. 

2. Cuando hacen lo mismo con el testamento, procediendo de 
mala le t i). 

CAPITULO 11. 

Di; i.os efectos q i «: imiodiíce ia voqi isiciov de l\ he iíencu. 

$. 710. J. 1 dea general. 

1. l)c la representación de la persona del difunto. 

El principal efecto que produce la adquisición de lina herencia, 
es que a! heredero respecto a losl)ienes del difunto se le considera 
como una sola y misma persona con él, de lo que se deduce: 

f . Que los bienes de ambos forman una masa común [confisio 
bonormn harreáis et defineti ) , reemplazando el heredero al difunto 
así en sus créditos como en sus deudas con la-sola escepcion de los 
derechos y obligaciones esencialmente personales. Está , pues, obli- 
gado por las deudas, aun cuando la herencia no alcance á cubrir- 
las (•>). 

2. Pesan sobre él mismo todos los actos celebrados respecto a 
los bienes de la herencia (6). 

3. Por último, está obligado á cumplir con las disposiciones 
que le haya impuesto el testador, á pagar los legados y fideicomi- 
sos; pero solo en cuanto alcancen los bienes' de la herencia con 
previa deducción de las deudas (7). Pero puede sacarla cuarta fal- 
eidia , como veremos después, con tal qué acepte la herencia á be- 
neficio de inventario (8). 

El derecho romano considera como una obligación quasi ex con- 

(1) Nov. 115, c. 3, §. 13. 

(2) Nov. 115 , c. 3. §. 12. 

(3) Fr. 48, D. XXVI, 1. 

(4) Const. 25, C. VI , 37. 

(5) Fr. 8, pr. D. XXIX, 2. 

(6) Fr. 1, pr. §. 1; fr. 3, D. XXI, 3. 

(7) Fr. 17, D. XXXIX ,0. 

Í8j Nov. 1, c. 2, §. 2. 
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tractu l;i que Ue.ne y 1 heredero para coa josjegaíaftios.y Gdeicomi- 

SfUiOS (I). • i i .... ' J, • 

§. 720. J>. ¿ Cómo se modifican tales efectos ? 

Elidiendo ascenderlas deudas de una herencia á mas de lo 
que montan sus bienes; para evitar que el heredero quede de es- 
te modo perjudicado , ha establecido la ley dos medios á íln de que 
pueda evitar aquel peligro: el derecho de deliberar (jas deliberan - 
di) y el beneficio ele inventario [beneficium inventara) . Cualquier 
heredero, bien lo sea suyo o voluntario, puede aprovecharse de es- 
tos dos beneficios de la ley (2). 

721. I. Por el derecho de deliberar (:>). 

Kntiéndesc por derecho de deliberar {jas delibcnmdi) la facul- 
tad que tiene el heredero de examinar el estado de la herencia, 
para ver si le conviene ó no aceptarla. Rigen acerca de este punto 
los principios siguientes: 

1 . Cuando les interesa á otros herederos (por ejemplo, cohe- 
rederos, sustitutos ó herederos abintestato) o acreedores que decla- 
re el heredero si acepta ó no la herencia, esta obligado á hacerlo 
inmediatamente, o pedir un espacio de tiempo para deliberar; el 
que es de un año, si lo concede el príncipe, y de nueve meses si 
el juez, contándose ambos términos desde el dia en que se conce- 
dieron (4). Cuando han pasado sin que el heredero haya declara- 
do su voluntad de adir ó no la herencia, se considera que la ha 
repudiado, cuando existen otros herederos; pero si son acreedo- 
res, se tiene aquella por aceptada (5). Si muere el heredero dentro 
del espacio de tiempo que se le concede para gozar de este benefi- 
cio, los suyos tienen el que queda , podiendo entonces declarar su 
voluntad sobre aceptar o no la herencia (tí). 

2. (mando no hay persona alguna que inste para que el here- 
dero haga tal declaración, la ley le concede un año para deliberar; 
y muriendo dentro de él, sin haber manifestado su voluntad, sus 
herederos pueden aceptar la herencia o repudiarla. Pasado este 
tiempo, no les es lícito hacerlo, a menos que la persona, á (filien 
se concedió el beneficio, haya pedido proroga, pues entonces po- 
dran aquellos hacerlo mientras dure esta (7). 

3. Tanto en uno como en otro caso el heredero que acepta la 
herencia está obligado pura v simplemente por todas las deudas 


> 1) Fr . ó, §. 2 , I). XL1V, 7 . 

(2) Fr. 8, í>. XKVI1I , S. 

f .\) l)i^. XXVJI1, <s. Co«l. VI , :í(». 

(í) Corist. 22, !:$, (;. vi, :to. 

(5 Fr. ()<>, I). XXIX, 2. 

(*i) Consl. 19, VI, ao. 

¡7, Cou.si. 19 , vi , no. 
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del difunto (l): lo mismo debe decirse, cuando la persona que. no 
lia declarado su voluntad de aceptarla o no, es considerada como 
heredero. 


7 22. 2 . Por el beneficio de inventario. 

Por derecho anliguo todo heredero, por el solo hecho descrío, 
estaba pura y simplemente obligado por todas las deudas de la 
herencia, aun cuando subiesen mas que los bienes de la misma. 
Solo se esoeptuaba de esta regla el militar (2j. Pero .Justiniano hi- 
zo estensivo semejante pri\i!ej¡o a cualquier heredero que declara- 
se, al adir la herencia, que la aceptaba á beneficio de inventario [:)). 

A. Debe este formarse según la disposición del mismo .lusti- 
niano del modo siguiente : 

1 . Ha de empezarle el heredero dentro de treinta (lias conta- 
dos desde que ha sabido que se le ha deferido la herencia, y con- 
cluirse en el término de sesenta; estando ausente el heredero, tie- 
ne un año para formar el inventario. 

2. Requiérese la presencia de un escribano público {tabellarías) 
y según una disposición posterior de la Nov. ! , cap. 2 , §. I , la 
do todas las personas que tienen interés en la herencia (acreedo- 
res, legatarios, coherederos) o en su defecto la de tres testigos. 

3. Debe firmarse por el escribano y el heredero, quien si no 
sabe escribir hace la señal de la cruz; pero en este caso debe dar 
lé de este hecho otro escribano. Puede también ex ij irse del here- 
dero juramento de que el inventario está formado con toda fideli- 
dad; estando obligado a pagar ei duplo, si sustrajese alguna cosa 
de la herencia. 

B. El aceptar esta á beneficio de inventario, produce los elec- 
tos siguientes: 

V 

1. El heredero no deja de serlo; pero nunca puede experimen- 
tar perjuicio, en razón de la herencia que lia aceptado, pues solo 
deoe pagar á los acreedores y legatarios con lo que monten los bie- 
nes que hereda ; á cuyo fin está obligado á vender todas las cosas 
que pertenecen á la herencia, ó darlas en pago. 

2. Nada pueden pretender los acreedores mientras dura la for- 
mación del inventario; después los paga el heredero, así como a 
los legatarios, en el orden en que se presentan sin consideración 
ninguna á derechos de hipoteca, prenda ó privilegio , y agotados 
todos los bienes de la herencia, ni él ni ei comprador de estos pue- 
den ser demandados. 

3. El heredero puede sacar antes que todo los gastos de en- 
tierro del difunto, los de testamento y formación de inventario. 

4. No se confunden los bienes de ambos; pues siendo el he- 

redero acreedor del difunto, tiene el derecho de pagarse á sí mis- 
il! Const. 22, g. 12, C. VI, 30. . v 

(2) Const.22, pr. §. 15, C. VI, 39. 

(3) f.onst. 22, C. VI , 30. Nov. 1 , c. 1 , 2. 



DEL DERECHO ROMANO. 


417 

mo como pagaría á cualquiera otro acreedor, pero también está 
obligado de aportar á la masa de bienes cuanto d&biaá aquel, pa- 
ra que se distribuya entre los démás acreedores; 

5. El heredero que no háce inventario dentro de termino le- 
gal , así como el que no aprovecha el tiempo que se le concede pa- 
ra deliberar , pierde las ventajas que proporciona cualquiera de es- 
tos beneficios. Puede elejir entre ellos el que le parezca. 

<>. Según la Nov. t , cap. 2 , §. 2 , el heredero que ade la he- 
rencia sin hacer inventario , pierde no solo el derecho de sacar de 
los legatarios la parte determinada por la ley Falcidia, sino que 
también está obligado á pagar aun con sus propios bienes los le- 
gados íntegros. 


§. 723. C. De la transmisión . 

I. I)e la herencia adquirida. 

La adquisición de la herencia produce además otro efecto muy 
importante, y es que el heredero la transmite á los suyos como 
parte de sus bienes. 

t . Como el heredero suyo adquiere ipso jure la herencia en el 
momento en que se le defiere , es muy natural que la transmita á 
sus herederos , aun cuando ignore que le correspondía aquella, 
con tal que haya sobrevivido al difunto, aun cuando sea un solo 
momento (1). A esto es á lo que se llama hoy dia transmissio ex ca- 
pí ic suitalis. 

2. Y como el heredero voluntario necesita de la adición para 
adquirirla herencia, puede aplicársele la regla /acreditas nondutn 
adita , non transmittitur ad hf credos (2). 

§. 724. 2. De la transmisión del derecho de adición. 

Hay, sin embargo, muchos casos, en los que esta regla pade- 
ce la escepcion de que un heredero voluntario, que muere antes de 
declarar si acepta ó no la herencia, transmite sin embargo á sus 
herederos este derecho : 

1 . Cuando no ha podido adirla por un impedimento legal , sus 
herederos pueden hacerlo en cuanto cese aquel impedimento (3). 

2. Cuando no ha podido verificarlo por estar ausente en servi- 
cio del Estado, sus herederos pueden por esta causa pedir la resti- 
tución y aceptar la herencia (4): á esto se llama en el dia, aunque 
equivocadamente, transmissio ex capí te restitutionis in integrum. 

3. Cuando se defería una herencia á un infante , y el padre, ba- 
jo cuyo poder se hallaba, no habría cuidado de adquirirla, po- 

!l) Const. 3, C.VIIT, 30. 

(2) Const. 7 , C. VIII , ;jo. 

(3) Fr. 3, §. 30;fr. i, D. XXIX, 5. 

(4) Fr, 30, pr. D. XXIX, 2. 
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dia sin embargo hacerlo por sí mismo, según una disposición do 
Teodosio, en caso de que su hijo muriese en la edad de la infan- 
cia iin i ufan tm ) : teniendo también el mismo derecho , cuando el 
infante era sui juris en la época de la delación : á esta transmisión 
se llama transmissio ex capiie. i nf antice , aunque en realidad no lo 
es, pues el padre tiene este derecho patrio jure , y no como here- 
dero de su hijo (1). 

4. Cuando se instituye por heredero á un descendiente en el 
testamento de un ascendiente, y muere antes que el testador, ó al 
menos antes de adir la herencia , transmite este derecho á sus des- 
cendientes, á quienes debe considerárseles como sustitutos por la 
ley, pero no ¿i los demás herederos (2). Loque se apoya igualmen- 
te en una constitución del mismo Teodosio, llamándose á esta 
transmisión, sobre la que varían mucho las opiniones de los auto- 
res, transmissio Theodosiana. 

Cuando muere el heredero dentro del año que se le concede 
para deliberar, ó de la próroga que se le ha dado, y no ha declarado 
su voluntad de aceptar o no ía herencia, pueden hacerlo sus here- 
deros dentro del mismo término. Esta especie de transmisión se 
llama transmissio J u.stinianca , porque se apoya en una constitución 
de este emperador (3). 

El que por cualquiera de estas transmisiones tiene derecho á 
adquirir la herencia, excluye á todos los que excluiría su causante, 
y por consecuencia aun á los sustitutos de este último. 

725. Medios que competen al heredero para (dea azar su de- 
recho. 

1. Medios petitorios. 

Para perseguir en juicio el derecho de heredero y la misma 
herencia, la ley dá medios petitorios y posesorios. 

A. A los primeros corresponde la petición de herencia ( fuere - 
ditalis petitio ). „ 

1 . La acción de petición de herencia compete á todo heredero, 
testamentario ó abintestato, civil ó pretorio , directo ó ñdeico- 
misario (4) ex asse ó ex parte. También la intenta utiliter el que 
ha comprado toda la herencia ó parte de ella. 

2. Ño puede dirijirse sino contra el que disputa la misma he- 
rencia al que la pide y retiene cosas que á ella pertenecen. In- 
téntase pues: 

(1) Const. 18, §. 1,3, C. VI, 30. 

(2) Cód. VI, 52. Y. F. A. Nicmujer, Diss. de transmissione Theodosia- 

na. Halae, 1812. C. (i. Dichl. Diss. de transmissione Theodosiana. Heidelb., 
1814. Thibaut, Sistem. , p. 075. ¡ • -¡ • 

(3) Const 19, C. VI, 30. 

(4) Fr. 1, 3, I). V, 3. Cuando se intenta por el heredero pretorio , se lla- 
ma luereditatis petitio possessoria ; si por el fideicomisario, fidcicumniissa- 
ria. Fr. 3, §. 1,1). V, 3; fr. 27, §. 7; fr. 37, pr. D. XXXVI!, 1. 
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(a) Contra el que ; pm> herede póssUlct y ,es docir , contra el que 

se tiene por heredero , y niega al actor el derecho á< la heren- 
cia (1). • .. r. • \ I •• ' iv.. v-.. t ■ j", * 

(b) Contra el que />/<> possessore possidet, es decir contra el 
que no puede probar que se halla en la posesión con un título 
bastante, y sin embargo disputa al actor su derecho (2). 

3. La acción lleva por objeto el que se declare por heredero 
al que la entabla , bien sea único ó bien coheredero , y se le eu- 
tregue toda la herencia , o la porción que se le debe , ó lo que 
posee el demandado con todo lo accesorio á la misma , cum omni 
caussa. Respecto á los frutos, el poseedor de buena fé está obli- 
gado á restituir los percibidos que existan antes de entablarse la 
acción , con tal que no los haya proscripto : en cuanto á los con- 
sumidos únicamente si se hizo mas rico. Debe restituir también 
los percibidos después de haberse intentado la acción, así como 
los que pudo percibir; pero no es responsable de los que perecie- 
ron por caso fortuito (3). 

íc) El poseedor de mala fédebe restituir todos los frutos, aun 
los que hubiera podido percibir (4). 

4. Por su parte el demandado puede reconvenir á su contra- 
rio , exijiéndole: 

(a) Todo cuanto tenga derecho á pedir de la herencia como 
acreedor (.5). 

(b) Los gastos y expensas que haya hecho. Si se hicieron pa- 
ra adquirir los frutos, el poseedor, tanto el de buena como el de mala 
fé, pueden exijir dichos gastos, si bien están obligados á restituir 
los mismos frutos (6). Si por el contrario se hicieron solo en be- 
neficio de la herencia, el poseedor de buena fé puede pedir una 
indemnización por todas las expensas, y el de mala fé que se le 
abonen las necesarias en todos los casos , v las útiles si subsiste 
la ventaja que produjeron : en cuanto á las voluntarias solo tiene 
el derecho de llevárselas ( jus tollendi ) (7). 

ó. Extínguese la acción de petición de herencia, según la re- 
gla jeneral de prescripción de acciones , por el transcurso de 
treinta años ; y no hay motivo para hacerla durar, como algunos 
piensan , noventa años para los hijos llamados abintesuito á la 
sucesión paterna, y ciento veinte para los instituidos en un testa- 
mento (8). 

(t) Fr. «, lt, I>. V, 3. 

(2) Fr. 19 , D. V, 3; Ir. 7, 1). VI, 1 . 

(3) Üonst. t , §. 1 , C. III, 31. 

(L Fr. 25, §. i. D. V , a. 

í.V; Con>l. 3, G. III , 31. 

(f>) Fr. 36 , $$. 5 , 1). V , ». 

■7) I r. 38, 39, I). V, 3. 

8) Const. 3 , C. VII . 39. 
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§. 7 2 (i. 2. Medios posesorios» 

B. Cuéntanse entre los medios posesorios: 

t. El interdicto quorum bonorum , que puede entablar quien 
ha obtenido la bon. pos s. contra el que posee la herencia á título 
de heredero o poseedor , o ha dejado de poseer por dolo ( dolo ma- 
lo ); se dirije á que se ponga al que lo intenta en posesión de las 
cosas corporales de la herencia (l). 

2 . Un medio de entrar en posesión en los bienes del difunto 
( missio in bona defu nc ti) que los modernos llaman remedium ex 
lepe ult. C. De edicto Divi Hadriani tollcndo 5 por el que quien es- 
tá instituido heredero en un testamento escrito , que no puede 
impugnarse por su forma exterior , ni tiene vicio alguno aparen- 
te , puede pedir que se le ponga en posesión de la herencia. 

3. Otros muchos medios de entrar en posesión de los mismos 
bienes , pero que no son tampoco sino provisionales ; con espe- 
cialidad: 

(a) La entrada en posesión ex edicto Carboniano. Cuando se dis- 
puta á un hijo del testador la calidad de tal, y por consiguiente 
su derecho á la herencia , puede aquel pedir, auxiliado de un cu- 
rador, que se suspenda el pleito hasta que llegue á la pubertad, y 
q*ue entretanto se le ponga en posesión de la herencia paterna y se 
le den alimentos (2). 

(b) La posesión quoe ventri datar. Cuando una mujer queda 
en cinta á la muerte de su marido, puede también , auxiliada de 
un curador, pedir la posesión provisional de la herencia y ali- 
mentos hasta que para ó se pruebe que no se baila en estado de 
preñez (3). 

(c) Por último, la bon poss. <puv furioso datar ^ de que ya ha- 
blamos mas arriba. 

§. 727. II. Del concurso de muchos herederos. 

! • 

A. l)c la parle de cada uno de ellos en los créditos y deudas de la herencia. 

Cuando varias personas adquieren una herencia , cada una de 
ellas obtiene, á proporción de su parte hereditaria, un derecho 
sobre todas las cosas que pertenecen á aquella, dividiéndose á 
prorata los créditos y deudas del difunto ( nomina et debita here- 
ditaria ipso jure Ínter cohcederes sunt divisa ). Desde el momento 
de aceptar la herencia , adquiere cada heredero su parte > y tie- 
ne derecho , aun antes de hacerse la división , de demandar á los 
deudores de aquella por la porción que le corresponde^/^ rata); 
pero también puede ser demandado respecto á la misma por los 

(1) §.3, J. IV, 15. 

(2) I)ig. XXVII , 10 . Cod. VI , 17 . 

( 3 ) Dig, XXV, 5 , 6 . 
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acreedores (1). Verdad es que el testador y también los herede- 
ros pueden dividir la herencjg como les plazca, pero esto np se 
entiende para con los deudores y acreedores de 'la, misrpa (i). 

§. 728. B. fie la partición de herencia. ' ; ' ■ 


i ; ; • f . • . 

Todo heredero tiene derecho de perseguir á su coheredero pa- 
ra la partición de la herencia , con tal que tenga facultad de dis- 
poner libremente de sus bienes , y no esté mandado por el testa- 
dor, ni convenido entre los herederos, que la sucesión perma- 
nezca sin dividirse durante un período determinado (3). 

1 . Puédese hacer la partición ya cxtrajudicialmente por acuer- 
do entre los herederos , ya por medio de árbitros, ya tambieú en 
juicio con arreglo á la sentencia de un tribunal , cuando se levan- 
ta discordia entre los herederos ; y en este último caso á cada uno 
de ellos compete contra los demás la acción de dividir los bienes 
[actio familia- erciscundce) (4). 

2. En jeneral debe comprenderse en la partición todo cuanto 
realmente pertenece á los bienes del difunto, después de haber 
separado lo que corresponde á otras personas , ó se las debe res- 
tituir , y especialmente los bienes particulares de los hijos y la 
dote de la mujer. Hay cosas , sin embargo , que si bien pertene- 
cen á los bienes del difunto, se escluyen por completo en la par- 
tición ; por ejemplo , las cosas que pueden ocasionar con facilidad 
algún perjuicio , ó que ofenden á la honradez y buenas costum- 
bres (ó); en seguida los documentos y actas que se entregan á 
aquel, á cuya persona ó derechos conciernen (0). Otras cosas 
hay que únicamente se escluyen de la partición por la imposibi- 
lidad real de dividirlas, puesto que física ó legalmente son indi- 
visibles. Guando la cosa es físicamente indivisible, por ejemplo, 
una mesa , un caballo , y los herederos por otra parte no quieren 
que permanezca pro indiviso , se le adjudica á uno solo entre ellos, 
y este paga á los demás en dinero, ó bien se vende la cosa, pa- 
ra distribuir el precio después (7). Si la cosa fuere legalmente in- 
divisible, v. gr. , una servidumbre real, corresponde al herede- 
ro que llevó el fundo dominante; pero si también este se ha divi- 
dido, ó permanece en la comunidad, cada coheredero puede 
ejercitar el derecho por entero (8). 

3. La partición en sí misma , puede hacerse de diferentes mo- 
dos; por distribución real entre los coherederos de las cosas di- 
visibles, y entonces es preciso considerarla como una permuta; o 


(1) Const. G,C. VI, 36. 

(•>) Fr. 3, |ir. D. II , t5. Const. 25, 26, C. II , 3. 
h») Fr. li, §. 2, D. X, 3. Const. 5, C. III, 37. 
(7) D¡£. X, 2. Cod. III, 36. 

(5) Fr. i, 1 , 1). X, 2, 

!6J Fr. V, §. 3; fr. 5, 8, 1). X, 2. 

(7) Fr. 22, g. t. I). X, 2. 

(8) Fr. 4.§. 3, 1). VIII, 5. 
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dejando á un solo coheredero que pague en metálico a los demás el 
todo ó parte de las cosas pertenecientes á la herencia ; en tal ca- 
so es necesario considerar la partición como una venta, y el di- 
nero que el comprador satisface á los otros, se llama pecunia ¡He- 
reditaria. Sea cualquiera el modo de procederá la división , con- 
tiene siempre una enajenación necesaria , admisible por este con- 
cepto en los casos en que la enajenación jeneralmente se halla 
prohibida. En fin, es también una enajenación onerosa, y sujeta 
por ello á la obligación de afianzar como la venta y peí muta (l). 
jYo obstante, si el difunto hiciera por sí mismo la división de bie- 
nes, el heredero desposeído de su parte no puede exijir garan- 
tías sino en cuanto podría un legatario (2). 

4. Cuando alguno de los coherederos no ha recibido su parte 
en la división de una herencia , tiene derecho para atacar la par- 
tición hecha, y exijir su parte de los herederos restantes, o 
bien pedir que se haga de nuevo ( 3 ). Pero si todos los herederos 
hubiesen sacado su porción , y alguno se siente perjudicado , hay 
que distinguir: 

a Cuando el mismo difunto ha fijado las cosas que debe lle- 
var cada heredero por su porción y el valor de estas, no puede 
quejarse mas que de lesión en la lejítima. 

b Cuando el juez ha hecho la partición en juicio {judido fa- 
milite erdsctindce ) , y la sentencia ha adquirido fuerza de cosa 
juzgada , nadie la puede atacar ni aun por razón de lesión enor- 
me en algún coheredero (4). 

c Cuando estos han hecho la partición entre sí ó por parecer 
de árbitros, entonces la lesión dolosa dá siempre márjen á una 
acción para reparar el perjuicio ; mas si no ha habido dolo , es ne- 
cesario que la lesión sea de la mitad , para que dé lugar á la ac- 
ción por parte del perjudicado; v. gr. , cuando se le paga en 
dinero, y no ha llegado á recibirla mitad del verdadero \i\- 
lor de su cuota (5). 

729. C. De la colación. 

Cuando los descendientes son llamados á la sucesión de sus 
ascendientes , se encuentran recíprocamente obligados á la cola- 
ción (6) ; es decir, que están sujetos á traer o devolver á la masa 
común de los bienes , o deducir en otro caso de su porción res- 
pectiva lo que hubieren recibido del difunto mientras vivió , y en 
virtud de lo cual se han hecho mas ricos. El que no es heredero, 
tampoco está tenido á la reversión (7). Los nietos que heredan á 

(t) Fr. 25, §. 1, 1). X. 2. Const. 14, C. III , 2(5. 

(2 Fr. 77, L 8, D. XXXI. 

(3) Fr. 44, f.2, D. X,2. ’ r 

i(4) Fr. 25,8.1, 5. ' r” 

((51 Const. 1 , 3, C. III, 38. : * 

((6) Dig. XXXVII . (5 . H. Cod. VI, 20. Nov. '18, o. 6. NuV. 97 , c. 6. 

Fr. 9, D. XXXYIIÍ, 7. ■ v ' -1 • '? "'V, . 
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S us abuelos, han de traer á colación , no solo cuanto hubiesen re- 
cibido por sí durante la vida de aquellos, sino también lo que su 
padre o mad're difuntos debieron llevar á ella , y esto aun en el 
caso de no heredar á los últimos; pero la regla tiene una excep- 
ción en el nieto instituido por su abuelo tan soloen la lejítima (l). 
Los ascendientes y los hermanos nunca están sujetos á colación. 
Entre las cosas que deben entrar en ella, se cuentan la dote y la 
donación por causa de matrimonio (2). Sin embargo , cuando la 
cosa sujeta á colación se pierde ó destruye sin culpa del herede- 
ro , queda este libre de la obligación de traerla. La ley dis- 
pensa : 


1 . De pleno derecho a los alimentos y gastos de educación , y 
al peculio castrense y cuasi castrense que el hijo recibió de sus 
padres (3). El peculio adventicio, que por derecho antiguo ad- 
quirían los hijos para sus padres , y por derecho nuevo hacen su- 
yo , también está exento de traerse á colación. Además todo cuan- 
to el descendiente adquieie á la muerte de su ascendiente, por lega 
do , fideicomiso (i donación mortis causa ; los réditos y frutos de 
las cosas sujetas á colación ; y en íin , jeneralmente las donacio- 
nes entre vivos (donadones iuter ricos simplices) que el hijo reci- 
bió de sus padres, á menos que otro hijo haya recibido alguna 
donación sub eaussa (por ejemplo, dus , donado propter nupdas) 
y sujeta á colación ; entonces la donación simple debe traerse 
igualmente (4). 

2. Por lo demás , el testador tiene facultad para dispensar de 
este deber á uno ó á todos sus descendientes, con tal que de este 
modo no cercene la lejítima de los restantes; recíprocamente pue- 
de también ordenar que se traigan á colación aquellas cosas 
(pie no están sujetas á ella, siempre que las haya dejado á sus he- 
rederos , sin estar obligado á hacerlo por la ley ; v. gr. , los ali- 
mentos ordinarios. Por último, la obligación de que vamos ha- 
blando, debe ser impuesta al tiempo de hacerse la donación 


7 30 y 731. i). Del derecho de acrecer. 


1. Principios jenei ales. 


(aiando concurren muchos herederos , y alguno de ellos fal- 
ta , quedan los demás sujetos , bien sea con ventaja o con perjui- 
cio suyo, al derecho de acrecer {jas accrescendi) , es decir, que 
la porción vacante por la falta de algún heredero acrece á los de- 
más en proporción de su parte hereditaria (fi). 


(1) 

Const. 

20, 

C. VI , 20. 


0¡) 

Const. 

12 

, 10. 17, 10, 20, 

pr. C. VI , 20. 

(3) 

Fr. 1, 

§■ 1 

15, 1). XXXY11 , 

0. Const. 12, 20, pr. C. VI, 20. 

(4) 

Consl. 

¿0, 

1 , C. VI. 20. 

{*) 

Const. 

3S , 

§. 2, C. 111 , 28, 


(“) 

Üi¡i. N 

;xv 

111, 5, XXIX, 

2. Cod. VI. 10 y 51. 
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Los siguientes principios jenerales son aplicables al derecho de 
acrecer: 

1 . Tiene lugar tanto en los herederos abintestato como en los 
testamentarios ; y ya se les defiera la herencia por derecho civil ó 
por derecho pretorio. 

2. Mas la porción del que faltó no acrece á los restantes sino 
en el caso de no gozar aquel ningún derecho de transmisión ; y 
los herederos testamentarios tampoco disfrutan de este derecho, 
sino cuando el que falta no deja sustituto , ó el sustituto nom- 
brado en su lugar llega á faltar igualmente (1). 

3. El testador no puede prohibir directamente el derecho de 
acrecer, pero sí indirectamente por medio de la sustitución (2). 

4. El derecho de acrecer se dá aunque lo ignoren ó lo contra- 
digan los otros herederos , de modo que no hay necesidad de que 
haya sido aceptada la porción vacante : de todas maneras acrece 
cum omni onere , y el heredero, en quien recae, queda gravado 
con todas las cargas que pesan sobre ella (3). 

• ¿í. El derecho de acrecer no aprovecha á aquellos, cuya por- 

ción hereditaria , sea por testamento ó abintestato , está fijada 
por la ley, y limitada á un máximum absoluto ó relativo, que 
lian recibido ya; pero concurren á él para completar la cuota 
de dicho máximum. 

§. 732. 2. En materia ele sucesiones abintestato. 

En las sucesiones intestadas tiene lugar el derecho de acrecer’ 
cuando falta alguno de los herederos á quienes se defiere la heren- 
cia con arreglo á los siguientes principios: 

1 . La porción vacante acrece á los que la hubieran obtenido, 
si el que faltó no hubiese llegado á concurrir con ellos al prin- 
cipio; y la dividen en proporción de su parte hereditaria (4). 

2. El derecho de acrecer en nada altera el orden de sucesión 
establecido á la muerte del difunto. 

§. 733. 3. En materia de sucesiones testamentarias. 

En las sucesiones testamentarias se apoya el derecho de acre- 
cer en aquella regla de derecho y nemo pro parte téstalas pro par- 
te intestatus decedere potest. Aquí es preciso considerar : 

1* La manera en que fueron instituidos Los herederos. 
a Son re et verbis conjuncti (que el derecho romano califica de 
conjuncti , y hoy se llaman también mixtim conjuncti) , cuando se 
hallan instituidos pura y simplemente , esto es , sin determinación 
de parte y en una misma frase; por ejemplo: Titius et Sejus here- 
des santo, i.’ .jV -i.-: ' 

. • ,ui ,lt < > » ‘.'l !* . * 1 

(1) ; tConst. újmc,,§. 13, 14, C. VI, 51. i .v >f .•••un 
■ {2 Fr. 5j> , D. XXX. . . . i E- y. .A . w 

(») Fr. 61, §. l.D. XXXI. .** ,* i, \ f " 

(4) Fr. 12, pr. 1>. XXXVll, 4. 
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- h Son disjunctrt. retnntum cotyuncti , cuando se- nombra pu- 
ra y simplemente á cada uno , para que suceda en toda la- he- 
rencia, pero en frases separadas; por ejemplo, Titius bares esto, 
Sej us /iteres esto. . 

c O son verbis tantum con june t¡ , cuando se nombran en una 
misma frase, pero cada uno lleva señalada su cuota ó parte en la 
herencia; por ejemplo, Titius et Sejus hceredes sunto esquís par- 
tibus (t). • : 

2. , En seguida es preciso examinar á que clase corresponde el 
que falta. Y así: 

(«) Cuando todos son instituidos del mismo modo , la porción 
del que falta acrece á los demás por partes iguales ; pero cuando 
son verbis con june ti , no tiene lugar el derecho de acrecer masque 
en proporción de la parte respectiva á cada uno, 

(b) Si no están instituidos del mismo modo , la porción del 
miptim conjunetus que falta, no acrece masque á los que son con- 
juricti con él ; si por el contrario faltase un disjunctus ó un verbis 
ronjunctus , su porción vacante acrece á todos los demás ; y por 
consiguiente, también á los mixtim conjunctis ; estos, sin embargo, 
deben considerarse como una sola persona por su reunión en la 
misma frase; y así no reciben mas que una parte para todos (2). 

SECCION IV (3). 

De les legados y fideicomisos. 

CAPITULO I. 

1)e los codícilos. 

§. 734. I. Nocion y contenido de ios codicilos. 

Llámase codiciio cualquier acto de última voluntad que no es 
testamento (4). Solo el que goza de la testamentifaccion puede 
hacer un codiciio (5). En el codiciio ni se puede dar ni quitar 
fuerza á la institución , exclusión ni substitución de un heredero 
directo , exceptuándose como siempre el militar. Puede no obs- 
tante el testador declarar en codiciio el nombre del heredero ins- 
tituido en el testamento, y asignarle en este acto su porción he- 
reditaria. Todas las restantes disposiciones que se hacen por cau- 

(1) Fr. lii, I). L, 16; §. 8, .1. Ií, 20. 

(2) (’onsl. un., §. 10, <J. VI , 51 ; Ir. 1, 11, 1). VII, 2. 

(3) I'lpiano XXIV, 25. lnst. II, 20, 24. I)¡g. XXX, XXXVI, 1, i. 
F.od. VI, 37, 42, 54. Fr. Ruaren. Coium. in libros 30 Diy. ti. B. Smallen- 
Uurg. Quwstiones selecta e capUe de leyati. Lug. Bal., 1821. 

(4) lnst. II, 25. l)¡g. XXIX, 7. Cod. VI, 36. Em. Humus, De veleri rt 
nont jure rodicillorum. Roma, 1752. Hugo, Hist. del derecho, jj. 768. Chin i 
Scolios sobre Gayo. p. 330. 

Í5) Fr. 6, §. 2, 1). XXIX, 7. 

r#4 
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sr de la muerte, señaladamente los legados y fideicomisos , pin- 
dén ordenarse con igual validez en el codicilo que en el testamen- 
to. \ada se opone tampoco á que se hagan muchos codicilos \á- 
lidos á la vez: sin embargo, los posteriores anulan á los anterio- 
res en cuanto están en oposición con ellos (i). 

735. II. De las diversas especies de codiei los. 

Hav diferencia entre los codicilos, según que el heredero suce- 
de por testamento ó abintestato : en el segundo caso, esto es, 
cuando no hay testamento, los codicilos son codicilU abintestato 
fitcti\ en tal caso se deben considerar como dirijidos al heredero 
abintestato, y subsisten ó pierden la fuerza por sí mismos (2). 
En el primero se llaman codicHU <ut testamentum facti , y existen 
ala sombra del testamento. Sí expresamente se confirman en él, 
como puede hacerlo el testador tanto in ¡nvcteriti/m como infutn- 
ntt/i, se dicen eodie.illi testamento confirmad . Todo codicilo que 
acompaña á un testamento, se dirije al heredero testamentario, y 
deben considerarse como parte de él , con quien subsisten , pere- 
cen ó reviven. Por derecho antiguo los codicilos hechos antes del 
testamento, debían confirmarse en este, sí habían de surtir sus 
efectos: hoy no es necesario dicho requisito, y los codicilos he- 
chos con anterioridad al testamento conservan su \alor, aunque 
no se confirmen , siempre que conste no haber cambiado de vo- 
luntad el difunto (3). 

§■. 736. llí. Déla forma de los codicilos. 

El codicilo se puede hacer por escrito y verbalmente (-4) ; el 
derecho antiguo no exijia para este acto ninguna solemnidad en 
la forma ; mas el derecho nuevo requiere una forma exterior en 
los codicilos , y hace la distinción siguiente: 

1. El codicilo otorgado ante la autoridad pública no necesita 
de otra formalidad. 

2. Las personas autorizadas para hacer testamento privilejia- 
do, pueden asimismo hacer el codicilo, y gozan para él de los mis- 
mos privilejios que para el testamento (5). 

3. Por lo demás, en el codicilo privado es preciso en jeneral 
que asistan cinco testigos. Su capacidad debe ser la misma que se 
requiere para un testamento; y así no cabe duda en que los lega- 
tarios y fideicomisarios no pueden ser testigos en el codicilo, co- 
mo no pueden serlo en el testamento. Deben ser también convoca- 
dos , y cuando se hiciere por escrito, poner en él sus firmas; pero 

(1) Gónst. 3, C. VI, 36. 

(2) Fr. 3, pr.; fr. 8, §. 1; fr. 16, D. XXIX , 7. 

(3) Fr. 2, §. 2* ■ fr. 16 ín fine, D. ibid. 

(4> Gonst. 13, C. 1 , 2. ' ' ' 

(5) Fr. 8, §. 4, 1). XXIX, 7. ■: 
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el sello no es necesario en los eocjjcilos. En el codieilo (¿el ciego se 
han de observar las propias solemnidades que en su testamento. 
Eli cuanto á la firma del otorgante es preciso aplicar á los codrci- 
los las mismas reglas de los testamentos (1). r 

4. Según la última disposición de Justiniano, los legados y fi- 
deicomisos se pueden dejar sin mas formalidades que la súplica 
hecha al heredero para que los restituya; el fideicomisario tiene 
derecho á pedir juramento al heredero que niega el hecho alegado, 
para probar la existencia del fideicomiso (2). 

737. IV. De ¡a cláusula codtcifar. 

A. Nocion. 

El otorgamiento de un codieilo no requiere tantas formalida- 
des como el de un testamento, y en cuanto á su contenido nada 
importa tanto como el nombramiento de heredero directo, y las 
reservas que se deben á los lejítimos, cuando se trata del segun- 
do; es, pues, factible que una disposición de última voluntad, des- 
tinada por el difunto á valer como testamento, conserve no obs- 
tante las condiciones necesarias para servir de codieilo, cuando las 
de tal testamento no se han llenado. En este caso, la disposición 
de última voluntad continuará subsistiendo, siempre que el testa- 
dor hubiere declarado expresamente que si no surtía sus electos 
como testamento , quería que valiese al menos como codieilo. Esta 
declaración del testador se llama hoy cláusula cod/cifar ( clausula 
codiciUaris) , y no se sobreentiende nunca sino en el testamento 
del soldado (3). 

§. 738. I>. De su efecto. 

Es superfino el añadir esta cláusula, cuando se han observado 
todas las condiciones y formalidades de un testamento. Mas en el 
caso contrario, ó bien se han llenado las formalidades necesarias 
en un codieilo ó no: en el n'timo caso la cláusula no tiene efecto 
alguno; en el primero al contrario , su efecto es hacer que se con- 
sidere el testamento como un codieilo, y queden subsistentes co- 
mo fideicomisos las disposiciones en el contenidas (4 :. Si el testa- 
dor no tiene capacidad para hacer estas disposiciones de última 
voluntad, tampoco surtirá efecto alguno la cláusula eodicilar; y 
por el propio motivo un testamento inoficioso á causa de estar de- 
mente el testador, no podría subsistir como codieilo á pesar de la 
cláusula >'>). Cuando no hay impedimento alguno para que valga, 
pero existe un testamento válido anterior, la herencia se defiere al 

íl) Consl. 8,§. 3, 0. VI. 36. Consl. 2K. 1, C. VI, 83. Consl. S,C. VI, 22. 

12) Consl. 32, C VI , 12 : §. l‘> , J. II , 23. 

(3 i Fr. 20, §. 1, 1). XXVIII, I Consl. 8 , §. 1 , C. VI, 3tt. 
i tí Fr. 2. §. i, D. XXIX , 7. 

(5) Fr. 13, U. V, 2. 
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heredero instituido en este como heredero directo; dejándole, sin 
embargo, en la obligación de restituirla como herencia fideicomi- 
saria, al instituido en el segundo testamento, que encierra la clau- 
sula codieilar. 

Si no hubiese testamento válido anterior, la sucesión recae di- 
rectamente en los herederos abintestato, quienes la han de resti- 
tuir como fideicomiso (l). En cualquiera de los dos casos el here- 
dero directo tiene derecho á sacar la quarta Falcidia y Trebclliá- 
nica (2). 

Por lo demás, si el testamento encierra la cláusula codieilar, 
tiene elección el heredero instituido para reconocerle como testa- 
mento ó como codicilo; una vez hecha la elección, ya no puede 
variarse: sin embargo, tanto los padres instituidos en el testamen- 
to como los descendientes agnados del difunto hasta el cuarto gra- 
do y los descendientes cognados hasta el tercero, que han soste- 
nido desde luego la validez de la última voluntad como testamen- 
to, pero fueron después escluidos ó abandonaron su acción, pue- 
den conservar á esta misma disposición sus efectos como codicilo; 
mas si al principio la hubiesen aceptado como codicilo, después 
no pueden intentar el hacerla valer como testamento (3). 

CAPITULO II. 

De los leo v dos y fideicomisos particulares (4). 

§. 739. I. Nocion de los legados y fideicomisos particulares. 

Por derecho romano el testador que quería dejar una cosa á 
alguno, podía hacerlo de dos diversas maneras; por legado y por 
fideicomiso particular [legatum , Jideieomrnissum singular reí). El le- 
gado, según el derecho antiguo, era una disposición hecha por el 
difunto en términos imperativos , y que había de cumplir el here- 
dero [verbis dircctis et imperativis). En este y otros puntos se dife- 
renciaba el legado del fideicomiso particular; porque el último le 
hacia el testador rogando ( verbis precativis) al heredero ó al légala- 
río que la cumpliese; pero Justiniano quitó estas diferencias, é 
igualó los legados y los fideicomisos (5); cuanto digamos, pues, 
de. los primeros , tiene aplicación á los segundos. 

§. 740. II. De la institución del legado. 

El legado y el fideicomiso pueden dejarse por cualquier acto de 
última Voluntad, bien sea testamento ó bien codicilo. Existe. ade- 
más otra disposición muy notable de Justiniano, según la cual 

7 * ; ' ; ..*• • ;* . i 

(1) Const. 29,C. YI. 30. ■ * A ,«.•> : 

(2) Fr. 2, §. 4 , D. XXIX, 7. - v 

(3) Const. 8 , pr. §. t , 2 , C. VI , 36. 

(i lnst. II, 20. I)ig. XXX, XXXI, XXX IT. Cod. VI, 37. 

(5) Const. 2 , C. VI , 43; §. 3, J. II , 20; fr. 1 , D. XXX. 
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aunque se deje sin formalidad alguna , oralmente ó por escrito, de- 
be surtir sus efectos, siempre que el favorecido con él pueda su- 
ministrar su prueba, ofreciendo juramento al encargado de cum- 
plirle (1). Esto es lo que íps modernos llaman legatiwi s.fidéícom - 
nmsum hceredi presentí i njunctum. Si el legatario quisiese proponer 
otro cualquier medio de prueba, no podrá aspirar mas que al le- 
gado que se le deja en un testamento ó en un codicüo hecho en 
regla; pero es, sí, indudable que también en este caso puede ha- 
cerse la prueba por delación de juramento. 

§. 741. III. Délas personas que intervienen en un legado. 

Relativamente á las personas que intervienen en un legado, es 
preciso observar : 

í. Para legar, es necesario tener la testamentifaccion activa. 

2. Para recibir un legado , es indispensable tener la testamen- 
tifaccion pasiva. Sin embargo, pueden dejarse alimentos al inca- 
paz (2). 

3. Todos los que perciben alguna cosa de la herencia del di- 
funto, tienen obligación de cumplir los legados que se le orde- 
nen (3). Pero se ha de entender que la restitución del legado no 
esceda á la cuota que él mismo recibe en virtud del testamento. 
Si el testador no designa persona que baya de cumplir los legados, 
el heredero está obligado á satisfacerlos; y siendo los herederos 
muchos , cada uno tiene obligación por los legados que se les en- 
comiendan en proporción de su parte hereditaria; salvo si el testa- 
dor indicó especialmente á tal heredero para cubrir tal manda. 

4. El testador no puede encargar al heredero que se pague á 
sí mismo un legado. \sí, cuando existen varios herederos, y el tes- 
tador lega á cualquiera de ellos una cosa de toda su herencia por 
via de mejora (prcolegatuní) , el legado consiste realmente en aque- 
lla parte que los demás herederos están obligados á darle en pro- 
porción de la que ellos reciben de la herencia , pues la otra parte 
que el heredero debería pagarse á sí mismo en proporción de su 
parte hereditaria, la recibe como heredero (4). 

§. 742 . IV. Del objeto de los legados. 

A. En jcncral. 

Pueden ser objeto de un legado todas las cosas que el legata- 
rio pueda adquirir, si no fueren suyas al tiempo do dejarle el le- 

(1) Const. 32. C. VI, íi; 1-2, J. II, 23. Const. 13, C. IV, I. 

(2) I r. 11 , I). XXXIV, 1. 

Í3) Fr. lá, U. XXIX. 7. 

Í4) Fr. 7«, §. 1; fr. 8fi; fr. 91 , 1). XXXV, 2; fr. 3i, §. 12, I). XX\, y 
sobre psla maleria v. J. WoorrJa Interpret. c t emend. jur. rom. II, 2 ó. B. 

PfpifTcr de prwlcgatis. Marb. , 1798. 
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í:ado,y le proporcionasen alguna utilidad. Cuando existen estas 
condiciones, es permitido legar. 

t. Tanto las cosas como los actos que deben prestarse en fa- 
vor de! legatario siempre que fueren lícitos (i). 

■>. Las cosas existentes y las futuras , si hay esperanza de (pie 
llegarán á existir un dia (2). 

3. Las cosas individuales y sumas determinadas de dinero 
i jxirs (¡nauta lo mismo une una universalidad de cosas o una par- 
te cuota de toda una herencia. El legado de suma determinada ó 
de una cantidad de cosas funjibles se llama lega tu m <¡ uantitatis ; 
pero la parte cuota de toda una herencia se llama legarían partido- 
ais, y el legatario partiarins , parciario: el cual, sin ser por esto 
heredero, tiene no obstante grande analojía con él. Por esta razón 
no pasan al legatario los créditos ni deudas del difunto ; no goza 
tampoco del derecho de acrecer; y cuando el testamento queda 
(lestitutuni , porque llega á faltar el heredero instituido, se invali- 
da asimismo el legado partitionis. El heredero por su parte tiene 
derecho de satisfacer al legatario parciario con la porción de he- 
rencia que le corresponde (3); mas si no lo hiciere así, el herede- 
ro y el legatario parciario están obligados á darse caución mutua 
por medio de la estipulación partís et pro parte, por la cual se obli- 
guen á dividir los hendidos [lucra haneditatis) y las cargas de la 
herencia (da tu na i acreditaría ) en proporción de su cuota. Sin em- 
bargo, parece que por derecho nuevo se ha variado esta doctrina; 
pues, según la disposición de Justiniano , que iguala los legados 
y fideicomisos, el legatario parciario debe considerarse como su- 
cesor universal, siendo por consiguiente innecesarias las estipula- 
ciones partís et pro parte. 

4. Puédense legar no solo las cosas pertenecientes al testador, 
sino también las propias del heredero, quien debe entregarlas sin 
que se liberte de la obligación ofreciendo su precio, y aun las que 
son de un tercero : estas deben comprarse por el encargado de cum- 
plir la manda, y ponerse á disposición del legatario; si no es po- 
sible comprarlas, se debe entregar su valor; mas para ello se re- 
quiere que el testador, al hacer la manda, supiese que la cosa per- 
tenecía á otro, porque si lo ignoraba, el legado en jeneral es nu- 
>o(4). 

•5. En fin, tanto las cosas corporales como las incorporales, 
pueden ser objeto del legado. 

743. B. Del legado de cosas incorporales. 

Entre los legados de cosas incorporales es preciso colocar espe- 
cialmente : 

(1) Fr. 112,$. 3. D. XXX. 

(2) §. 7, J. II, 20. * 

(3) Fr. 32, §. 8. D. XXXIII, 2. : > 

(4) § i , J . II , 20 . Coust. 10, C. VI, 37; fr. 57, D. XXX. 
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, , H ,<??»#<*, H" ítff.lft fe J.,9J|^n(3k) el testa- 

dor lega un crédito á su Favor ó á ‘favor de uja. heredero y. cpj^ra 
una tercera persona., guando el crédito no existe', ó lia, dejado de 
existir en vida del testador , es nulo el legado , á no ser que dicho 
crédito se hubiese designado dcmonstmdoniscansa (í). 

2. Éi legado de liberación {legatum Itbc radon /.>) ;cua n d q el tes- 
tador lega á alguno lo que este debe, sea al mismo testador, sea á 
un tercero. 


3. El legado de deuda [legatum debitf ) ■ cuando el testador le- 
ga a un acreedor suyo lo mismo que le debe; este legado no vale 
sino en caso de ser útil al legatario. 

4. El legado de una servidumbre personal ó real. 

5. El legado de un derecho de prenda ó de hipoteca. 

0. El legado de una renta anual, o á pagar en épocas lijas (/<•- 
gafnrn annunm) , en el cual hay la particularidad de considerarse 
cada plazo como un legado á parte (2). 


§. 711. C. Legatum speciei et generis. 


Cuando la cosa, objeto de un legado, se determina individual- 
mente, el legado se llama legatum spectei\ cuando solo se determi- 
na jenérieamentc , el legado se dice legatum generis. El legado de 
cosa designada jenérieamentc es nulo, si el jénero están lato que 
comprenda las cosas sin utilidad, y el difunto no deja á su falle- 
cimiento ninguna de aquel jénero. Mas habiendo en la herencia co- 
sas del jénero legado, el derecho de escojer pertenece á quien le 
hubiere concedido el testador. Si el mismo legatario tiene este de- 
recho, el legado se. llama legatum optionis s. electionis , y el lega- 
tario puede escojer la mejor : cuando la elecciones, por el contra- 
rio, del heredero, no puede este dar la peor (3). Si el testador no 
ha dado el derecho de elejir al uno ni al otro, corresponde al le- 
gatario, cuando es de tal naturaleza el legado, que produce ac- 
ción real, val heredero si solo dá marjen a una acción contra él: 
pues jeneralmente el deudor tiene la elección en materia de obliga- 
ciones. 

Mas en el primer caso de los expresados no puede el legatario 
escojer la cosa mejor, como ni en el segundo puede el heredero 
obligarle á que tome la mas mala. 

§. 74 ó. Y . Del modo en los legados. 


1 n legado se puede dejar de diferentes maneras : puede de- 
jarse pura y simplemente como también bajo condición. Todas las 
condiciones pueden imponerse á un legado, aunque sean resolu- 
tivas, exceptuándose únicamente las captatorias, que están prohi- 

m Fr. '•>, §. i,2, n. xxx. 

2 Fr. t<>, I). XXVI . 2: fr. í , I). XXXIII, t. 

•V Fr. i,. 1). XXXI11 , 5. 
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bidas en ellos lo mismo que en la institución de heredero. Tam- 
bién es permitido imponer al heredero ó á una persona favoreci- 
da en el testamento la obligación de satisfacer un legado á título 
de pena, para el caso en que no verifique tal acción laudable, ó 
no se abstenga de tal otra reprensible ( legatum jxviuc nomine ad 
coerce ndu m hivredern rclictum (i). Igualmente se puede legar se- 
ñalando un término ( suh die ) , sin distinción de si el término 
es incierto , y si se añade para servir de principio ó de lin al de- 
recho del legatario; así puédese legar ex die ceno y ad diem , lo 
que ño es admisible en la institución. El dia incierto á quo seeon- 
sidera en jeneral como condición , escepto cuando no se hace de- 
pender de él la existencia del mismo legado, sino solo se estable- 
ce para que tenga lugar su cumplimiento ó satisfacción die exis- 
tente (2). Por último , nadase opone á que un legado se deje , in- 
dicando su causa , su modo ó su designación ( sub causa , sub mo- 
do , sub demonstratione). Es cuestión muy controvertida en dere- 
cho romano , si puede dejarse un legado pendiente de la volun- 
tad de un tercero (3); lo que hay de cierto es, que no puede de- 
jarse al arbitrio del heredero, de suerte que esté en su mano úni- 
camente el cumplirle: y la razón es, porque no se puede, hacer 
que dependa de la voluntad del deudor el pago de su deuda. 

§. 74(>. VI. De la adquisición del legado. 

A. ¿Quando dies legali cedit el venit? 

Las dos expresiones : dies legad cedit y dies legad venit , deben 
repararse al tratar de la adquisición y demanda para el cumpli- 
miento de un legado. Dies legati cedit quiere decir ; el legatario 
ha adquirido un derecho sobre el legado en términos de poderle 
transmitir desde este momento á sus herederos. Dies legad venit sig- 
nifica : el legatario tiene derecho á exijir la entrega del legado. 

Para resolver la cuestión: ¿ quando dies legad cedi aut venid 
es preciso distinguir: 

1. En el legado hecho pura y simplemente, al cual se com- 
para bajo este aspecto el legado sub modo , sub condidonc resoluti- 
va , in diem y ex die ceno , el legatario adquiere derecho sobre él 
desde el momento de la muerte del testador , á menos que por su 
naturaleza no pueda transmitirse á los herederos del legatario: por 
ejemplo , el legado de un usufructo , que entonces no se adquiere 
tal derecho hasta el momento en que el heredero ade la heren- 
cia (4). Mas no puede intentarse acción para la entrega de un le- 
gado hasta después que el heredero ha adido la herencia, y si 
fuese el legado ex die certQ , hasta que llega aquel dia (5). 

(1) §. 36, J. II, 20. Dig. XXIV, 6. 

(2) Const. 3, 5, C. VI , 53. „ 

(3) Cpr. fr. 43, §. 2; fr. 75, pr. D. XXX; fr. 40, pr. §» 1, 5, D. XL, 5, 

(4) Fr. 1, §. 2, D. VII, 3. 

(5) Fr. 32, pr. D. XXXI. 
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2 . La adquisición del derecho de un legatario , cuando el le- 
gado se le deja bajo condición suspensiva , ó á partir de un térmi- 
no todavía incierto, depende del cumplimiento déla condición ó 
llegada del término prefijado, salvo cuando se deja pendiente del 
término no tanto el mismo legado como la entrega de él ; pero en 
cualquier caso esta imposibilitado el legatario de exijir eL legado, 
hasta que el heredero haya verificado la adición de la herencia (1). 

3 . En el legado annuo [legatum tw ruium) que se deja pura y 
simplemente , el primer plazo se adquiere desde el momento de 
la muerte del testador; y cada uno de los siguientes desde que el 
legatario sobrevive al momento en que el plazo llega: desde en- 
tonces le adquiere por entero , y se transmite á los herederos del 
legatario (2). 


74 7. JL De la adquisición de los derechos <¡ue son objeto 

del legado. 

Es preciso no confundir la adquisición de los derechos que en- 
cierra el legado con la adquisición del derecho sobre el mismo 
legado, de la cual depende su trasmisión. El legatario adquiere de- 
recho sobre el legado desde que el dies legad ceda ; le adquiere 
ipso jure , ignorándolo y sin necesidad de que le acepte; á menos 
que expresamente se le hubiere dejado bajo la condición si volet , 
que entonces no le adquirirá hasta que se haya declarado (3). Tie- 
ne también facultad de renunciar al legado; y en tal caso se le con- 
sidera como si nunca hubiese tenido derecho á él. En cuanto á la 
adquisición de derechos, que un legado dá al legatario, es preciso 
distinguir los casos siguientes: 

í. El legatario, en jeneral , no adquiere la propiedad déla 
cosa legada sino por la tradición (pie de ella le hace el heredero, 
y solo gana la propiedad ipso jure desde la adición de Ja he- 
rencia, cuando el legado es de especie , y pertenecía en propiedad 
al difunto (4) 

2. Tambiem adquiere ipso jure desde el momento déla adi- 
ción de herencia el jas in re que el testador le lego sobre una co- 
sa de su pertenencia. 

3 . Pero no adquiere el crédito legado, sino mediante la ce- 
sión que !e hace el heredero; sin embargo, tiene la acción útil 
antes de dicha cesión (ó). 

4. En lin, cuando el legado comprende una parte de la he- 
rencia, tampoco tiene mas que una acción contra el heredero pa- 
ra la entrega de la cuota legada (G). 


¡4) Fr. 32, pr. D. XXXI. 

(2) I r. 1 , 8 , I). XXXIII , 1 . 

(3) Fr. <15, §. 1. D. XXX. 

ÍVt l'r. 80, D. XXXI. 

(ó) 21 , J. II, 20 ; fr. H, §. 0 , i). XXX. 

■ 6 : Fr. 2(3, <$. 2 . 1 ). XXXJII', 2 . 
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748. C. De. tas acciones que compelen al legatario. 

Cuando el legatario ha adquirido ya derecho á la cosa legada, 
y ha venido el dia en que la puede pedir, la ley le concede las 
acciones siguientes para conseguir su entrega: 

í. Una acción personal contra el heredero, que nace de un 
cuasi contrato por la aceptación de la herencia de parte de este 
ultimo: diríjese á la prestación del legado, y se llama adió legan, 
o cuando es el heredero testamentario , actio personalis ex testa - 
mentó (l). 

2. La acción hipotecaria, en razón de la hipoteca legal que 
tiene sobre la parte hereditaria de aquel á quien toca satisfacer 
el legado. Esta acción , que tiende á garantizar su derecho , le 
compete contra cualquier poseedor de la porción hereditaria (2). 

3. La acción rei vindicatoria y la acción confesaría ( re i eindi- 
eatio et actio confessoria ) cuando versa el legado sobre una cosa 
que pertenecía en propiedad al testador , ó sobre una servidum- 
bre en ella. Esta acción se dá contra cualquier poseedor {:>). 

4. Cuando es el legado sub conditione ó sub die , ó bien cuan- 
do el legatario no le puede pedir por otro cualquier motivo , v. gr., 
por haber contestación sobre él , puede exijir que el heredero o 
persona encargada de su cumplimiento preste con fiadores la can- 
tío legatornm servan donan ; y si no lo hiciese , hay lugar á poner- 
le en posesión de los mismos (4). 

El heredero por su parte tiene también el interdicto qnod lega- 
to/ um contra el legatario que ha tomado posesión del legado , an- 
tes que él lo haya hecho de. la herencia para que le restituya (5). 

§. 740. D. Del derecho de acrecer entre colegatarios. 

Cuando un mismo heredero está obligado á prestar la misma 
cosa á varias personas, se llaman estas con relación á ella cole- 
gatarios (< collegatarii ) , y tienen entre sí un derecho de acrecer. Es- 
to no tiene lugar cuando una misma cosa se lega á diversas per- 
sonas por medio de herederos diferentes; porque entonces no se- 
rán colegatarios , ni por lo mismo mediará entre ellos derecho al- 
guno de acrecer, sino que el legado vacante quedará en poder del 
heredero obligado á su entrega. Tampoco le tiene cuando el testa- 
dor , usando de sus facultades, le ha prohibido expresamente; 
puesto que aquí no se lo impide, como en la institución de herede- 
ro, la regla nenio pro parte téstalas, etc. : ni cuando uno de los co- 
legatarios falta antes de haber adquirido derecho al legado, por- 

(1) §. 5, J. III, 27; fr. G9 , §. 5, D. XXX. 

(2) Consl. 1 , G» VI, 43. 

(3r Gonst. 3, §. $*C. ibid. 

(4) Üig. XXXVI, 3,4. Cod. VI, 54. 

15) »ig. XLIII, 3.Cod. VIH, 3. 
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que entonces transmitiría la parte que le correspondió á sus here- 
deros. Es preciso examinar después en qué manera se hallan ins- 
tituidos los legatarios. Cuando falta un mixtim conjuntas , su por- 
ción solo acrece á los que son conjuncti con él ; cuando e$ un dis- 
junctu.s el que falta , acrece su porción á todos los demás dhjunc - 
tis y mixtim conjunctis en proporción de la parte que tuvieron pri- 
mero (1). Los ve /bis conjuncti no gozan derecho alguno de acre- 
cer { 2 ), ni mucho menos. los legatarios á quienes se deja una parte 
determinada y real de la misma cosa. El dis/unctus no puede evi- 
tar el derecho de acrecer, pero recibe el aumento sine onere en 
cuanto a la porción que se le agrega; al contrario, el mixtim con- 
junctus tiene á su arbitrio el aceptaré no la porción vacante, pe- 
ro le acrece cum suo oncrc. Cuando un legatario único en su lega- 
do le rehúsa, queda este en beneficio del heredero que habia 
de entregarle (3). 

7-30. VI!. De la ley Falcidia. 

A. . De su conten irlo. 


La ley Falcidia impuso restricciones muy importantes á la li- 
bertad que tenia el testador de gravar con legados la herencia (4). 
Esta ley mandó que nadie pudiera consumir en legados mas dé 
las tres cuartas partes de sus bienes , por manera que el heredero 
debia percibir cuando menos una cuarta parte de la herencia, y 
tenia derecho , siempre que el testador obrase en contra de esta 
disposición , a reducir los legados proporcionalmente hasta com- 
pletar su cuarta. Los romanos la llamaron solo quartn ó Falcidia\ 
pero boy se la designa con ambos nombres á la vez. 


7.3 1. I>. lA quien compete'. 


La cuarta Falcidia corresponde: 

l. \ todo heredero directo testamentario ó abintestato ; pues 
aunque la ley Falcidia no la concedió mas (pie á los primeros , se 
lii/.o después ostensiva á los segundos; pero no al legatario y fidei- 
comisario a quien se grava con algún legado o fideicomiso: y la 
razón es sencilla; «cum semel addita cst hareditas omnisdefunc- 
ti voluntas rata eonstituitur.» Sin embargo, el legatario puede 
disminuir proporcionalmente los legados que se le impusieron, á 
imitación del heredero ; mas sin (pie por esto se diga que adquie- 
re un derecho á la cuarta Falcidia (-3). 

(1) 8, J. II , 20. Const. un., §. 1 1 , ('. VI , , r >l. 

!á) I r. 1 1 , Di?. Vil , 2. 

(:i Vr. H, g. I , I). XXX. 

(i) Paul, til , 8. I)ifí. XXXV, 2 . 3. G>d. VI , .Vi. Nov. I, e. 2. 

Ifist. ¡Id (lervi hn. S.ivi^ny, De taje Yoconia , en las Diss. de la academia de 
'•inicias do Berlín, año 1820. 

K I'r. ]>. XXXV, 2. 
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2. Cuando son muchos los coherederos , cada uno debe de ¡sa- 
car libre su cuarta parte, aunque la masa jeneral de los bienes tu» 
se haya recargado con esceso : pero cuando alguno de los cohere- 
deros llega á faltar, y su porción acrece á los restantes , es preci- 
so resolver la cuestión siguiente: ¿Se debe computar la cuarta 
Faleidia por cada porción en particular ó por todas ellas reunidas? 

( ; utrum separe tur an confurulatar Icgatonmi rafia?) Lo primero es 
examinar si la porción gravada acrece á una libre o vice-versa, o 
si ambas porciones están gravadas. En el primer caso se separan 
las porciones, y la cuarta se deduce únicamente de la gravada: 
en el segundo las dos partes se reputan como una sola, y la cuar- 
ta se saca del total que componen : en el tercero la cuarta se toma 
de cada una (1). 

3. Cuando se grava a los herederos lejítimos con legados , de 
modo que ni aun su lejítima les queda, deben reducirse dichos 
legados hasta que resulte íntegra la lejítima. 

Sj. 7 • > 2 . C. ¿ De dónde se descuenta ? 

En jeneral lodos los legados, Fideicomisos particulares y do- 
naciones moriis eaussa están sujetos á reducción ; pero no las do- 
naciones entre vivos á menos que para ser válidas y ejecutarse, 
ffiere preciso aguardar á la muerte del testador. La reducción se 
ha de hacer proporcionalmente en todos los legados , si el testa- 
dor no ha determinado expresamente algunos de donde se haya 
de estraer la cuarta (2:. 

§. T.»3. I). De la computación . 

La cuarta Faleidia se dehe computar de la manera siguiente: 

1. En jeneral para determinar si un heredero tiene dered o 
de reducir los legados para completar la cuarta Faleidia, es pre- 
ciso examinar la cuota de la herencia al tiempo de la muerte del 
testador. Si la herencia no estaba gravada á esta época, no deben 
sufrir los legatarios reducción alguna, aun dado que después se 
haya disminuido la herencia por casos fortuitos, en términos de 
cercenar al heredero su cuarta ; pero recíprocamente están suje- 
tos á la reducción , cuando la herencia está gravada desde un prin- 
cipio , aunque posteriormente haya tenido algún aumento que com- 
plete la cuarta (3). 

2. La cuarta se ha de calcular con arreglo á los bienes del 
difunto, previa deducción de las deudas, de las cargas heredita- 
rias, así como gastos de entierro y de inventario de la herencia (4). 

3. El heredero no debe computar mas que lo que recibe en 

(1) Fr. 78, D. XXXV, 2. 

(2) Const. 1*2, C. VI . 50; fr. 54, D. XXXV, ‘2. 

(3) §. 2, J. II, 22; fr. 73, pr. 1). XXXV, 2. 

(4) Fr. 7i, D. ibid. 
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calidad de heredero , y de ningún modo lo que adquiere como /<*- 
¿¡otario ; así cuando se le deja im legado 'por vía de méjóra, solo 
comprenderá en la cuarta la porción que debería pagarse á sí 
mismo (1). 

4. Cuando son objeto del legado rentas vitalicias, cuyo valor 
no se puede determinar con exactitud , por la incertidumbre en 
que se está de lo que ha de durar la vida del legatario, v. gr., un 
legado anual, un legado de. alimentos ó de usufructo [legatum 
anmium , alimentorum ususfructus) , es preciso examinar si el agra- 
ciado en tal disposición es legatario único , ó si existen además 
otros. En el primer caso sé le deben pagar los plazos por entero, 
hasta que los pagos reiterados lleguen á disminuir la cuarta; en- 
tonces se deben ya reducir. En el segundo es necesario completar 
inmediatamente la cuarta, y hacer la reducción del legado, la 
cual se ha de proporcionar á la edad del legatario y á la presun- 
ción de loque puede vivir todavía. El legado se considera enton- 
ces como un todo, que es preciso reducir para dejar la cuarta al 
heredero , y que se ha de dividir por el número presunto de años 
que restan de vida al legatario (2). 

7 .>4. E. i En (¡lié casos no tiene lugar'! 

El derecho de retener la cuarta Falcidia no tiene lugar: 

1. En jeneral: 

[a) En el testamento del soldado hecho Jure militan. 

(i/) Cuando el heredero no aceptó la herencia á beneficio de 
inventario (3). 

fe) Guarnió el testador ha prohibido tácita o expresamente la 
retención de la cuarta (4). 

id) Cuando el heredero ha renunciado tácita o expresamente 
este derecho. 

2. En algunos legados que podrían llamarse privilejiadosen 
este concepto: 

(a) El legado hecho en favor de los establecimientos de bene- 
ficencia, que antiguamente estaba sujeto á reducción (ó). 

ib) El legado de cosa cuya enajenación prohibió el tes- 
tador. 

ir) El legado de deuda, en cuanto el legatario tiene derecho á 
exijir por lo menos la cantidad á que asciende su crédito (6;. 

[d) Todo legado que se haya de computar como lejítima 7¡, 
y lo mismo se dirá de la porción de la viuda indijente. 

(!) IT. *.M , 1). ibitl. 

(2) Fr. 55 , 08, |>r. 1). XXXV, 2. 

(3) Const. -22, §. H, C. VI , 30. 

«.) Nov. 1 , c. 2 . §. 2. 

Í5) Fr. 1 , D. XXXV , -2. Nov. 1 ;t | , c. 12. 

0) Fr. 28, §. 1, I). XXX. 

(7) Con*!. UO, pr. C. ltl, 28. 
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(e) En fin , todo legado que el heredero haya intentado sus- 
traer (i). Por lo demás, cuando existen legados privilejiados v 
no pri vilejiados, solo el heredero debe sufrirla pérdida y minea los 
legatarios no privilejiados; el primero recibe de menos' la porción 
que los legados privilejiados le hubieran dejado para completar la 
cuarta, si hubieran tenido efecto. 

§. 755 y 75G. \ III. De la invalidación del legado. 

Un legado puede ser inválido desde su oríjen ó invalidarse 
después. 

J. Es nulo desde su oríjen : 

1 . Cuando se deja á un incapaz. 

2. Cuando hay algún vicio en su institución. 

3. Cuando se lega una cosa que no puede legarse. El legado 
inválido desde su oríjen no se rehabilitaba, según la regla cato- 
niana, aun cuando el motivo de nulidad desapareciese con el trans- 
curso del tiempo (2). Esta regla tampoco era aplicable á los lega- 
dos condicionales, ni á los que el legatario no tiene derecho has- 
ta que se acepta la herencia. 

Jl. Un legado puede invalidarse : 

1. Por adcmpcion , esto es, si el testador le revoca. Esta re- 
vocación no exije solemnidad alguna (3), y se puede hacer verbal- 
mentey por escrito, expresa. y tácitamente: hócese tácitamente 
cuando el testador borra ellegado , cuando destruye la cosa lega- 
da, ó la transforma en una nueva especie diferente de la prime- 
ra {specifícatio ) , ó cuando la enajena sin necesidad, ó hace do- 
nación entre vivos de ella á otra persona (-!). Hay también algu- 
nos casos en que se presume la revocación , especialmente cuando 
se levanta enemistad entre el testador y el legatario, ó cuando el 
testador injuria ai que favoreció con un legado (5). 

2. Por translación ; entiéndese en esta palabra cualquier mo- 
dificación que un testador haga en el legado, de consiguiente: 

(a) Cuando lega una cosa distinta de la que legó primero. 

\b) Cuando grava á diversa persona con la obligación de satis- 
facer el legado. 

[c] Cuando lega á una persona las cosas que antes había lega- 
do á otra. 

[d) Cuando varía el modo del legado , por ejemplo , si antes le- 
gó puramente y después bajo condición. Toda traslación de un le- 
gado implica revocación de él é institución de otro nuevo. Pores- 
ta causa se exijen en ella todas las solemnidades de lina institución 
delegado, pues de otra suerte se revocaría el primer legado sin 

(1) Fr. 59, pr. D. XXXV, 2. 

2) Fr. 1 , pr. D. XXXV , 1 . 

(3) Fr. 3. §. tt, 1). XXXIV. - ? ■ ' 

(4) Fr. 16, 18, D. ibid. V • 

(5 Fr, 3, §, 11 ; fr. 4 ; fr. 13 , D. XXX1Y, 4. ‘ " ' 
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que le siguiese la traslación que en su lugar se sustituye, y ni uno 
ni otro valdrían (l). , " ; , ; 

3. En muchos casos se invalida el legado sin voluntad del tes- 
tador; y entonces se llama fogata m extinctum . A esta clase perte- 
necen : 

{a) Cuando muere el legatario antes que el testador, ó en caso 
de que sobreviva, muere antes de adquirir derecho sobre el lega- 
do, y no tiene colegatarios á quienes acrezca. 

(ó) Cuando el legado se deja pendiente de alguna condición, y 
esta no se realiza. 

(c) Cuando el testamento que contiene el legado se romped se 
hace nulo ó inútil [tupi uní , irritum , destituí uní). Por derecho an- 
tiguo un legado se invalidaba también , cuando el encargado de su 
cumplimiento llegaba á faltar; pero no sucede, así por el nue- 
vo (•>). 

[d) Cuando el legatario adquiere por título oneroso y de una 
tercera persona la cosa ajena del testador, que le fué legada (3). 

(c) Cuando la cosa legada perece , ó sufre una especificación 
que transforma la cosa en otra nueva (4). 

4. Además de estos casos hay otros en que un legado se con- 
sidera como no escrito [pro non scripto ), y algunos en que se le 
(jaita al legatario por indigno ( lega tu m excerptitium (5). Entre los 
legados que se reputan no escritos , se cuenta el que escribió en su 
favor el mismo que redactó el testamento o última voluntad, a no 
sep que el testador por algún otro medio lo confirme. Va hemos 
hablado anteriormente de los casos en que se priva del legado al le- 
gatario como indigno. 


CAPITULO III. 

Di: LOS FIDEICOMISOS. 

$. 7-77. I. Socion y diversas especies de fideicomisos en jeneral . 

Llámase fideicomiso el encargo que se hace a alguno por dis- 
posición de última voluntad, para que entregue á un tercero to- 
dos o parte de los bienes que se le dejan. Si ha de entregarse la mis- 
ma herencia, el fideicomiso se llamaba entre los romanos fideirom- 
missariu /ur redi fas , y entre los modernos fideicommissum univer- 
sales si por el contrario, solo ha de hacerse de una cosa ó suma 
determinada, tomaba entre los primeros el nombre de fide/commh - 
sum singulto rei , s. fideicommissum s pee i a le , y entre los segundos 
el de fideicommissum singuiare. Solo al heredero puede encarga r- 

(1) Fr. ;»l, |ir. D. XXX. 

(2) Fr. 29,§. I, 2, !). XXXI. Const. un., §. 10, C. VI* 51, 

(3) §. 0, J. II , 20. 

(i) §. ni, J. ¡bui. 

*5) Dig. XXXIV, o, Cod. VI, 35. 
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sele que entregue un fideicomiso universal, y á los que reciben al- 
go por el testamento, el particular (1). 

§. 758. Ií. De los fideicomisos universales. 

A. Idea jeneral (2). 

El fideicomiso universal es una especie de sustitución, pues 
entra otro heredero á ocupar el lugar del instituido, y se le llama 
sustitutio ob/iqua s. fideicommissaria. Diferenciase, sin embargo, 
de la vulgar en que en esta última el sustituto no llega á adquirir 
el carácter de heredero, sino cuando el instituido no entra en la 
herencia, mientras que en el fideicomiso universal el fideicomisa- 
rio no puede pretenderla hasta que el heredero directo haya obte- 
nido el carácter de tal. Pero así como en la sustitución vulgar el 
testador puede establecer muchos grados de sustitutos, así también 
puede mandar que el fideicomiso universal se restituya ó entregue 
por el primer heredero al segundo, por este al tercero, etc. (3). El 
fideicomiso que se instituye para la familia del fundador se llama 
fideicom m is.su m familia ?; y cuando deba durar todo el tiempo que 
haya personas de la misma familia, fideicommissum perpetuum (4). 

§. 759. B. Personas que intervienen en un fideicomiso universal. 

Las personas que intervienen en un fideicomiso universal son: 

1. El fidcicommittens , que es quien lo instituye; para ello de- 
be gozar de la testamentifaccion activa. 

2. El fideicommissarius , que es quien debe recibirlo; para lo 
que es preciso que téngala testamentifaccion pasiva (5). 

3. El fiduciarias , que es quien debe entregarle. 

§. 760. C. Cómo se instituye y adquiere el fideicomiso universal. 

Puede instituirse ó establecerse un fideicomiso universal como 
un legado en cualquier disposición de última voluntad y aun tam- 
bién sin formalidad alguna, encargándoselo verbalmente al herede- 
ro; pero en este caso el fideicomisario no puede probar su derecho 
sino por el juramento del fiduciario semel Zurres, semper horres \ lo 
que debe entenderse , aun cuando tenga que restituir todos los bie- 
nes en que la herencia consiste. El fideicomisario, á quien solo 
se le entregaba una parte de ella , tenia, según el derecho an- 

0 

(t) Fr. 70, §. 1, D.XXXI. 

(2) Gajus , JI , 247 , 259. Inst. II , 23. I)ig. XXVI , t. Cod. VI , 42 , -i?. 

Donellus , Comm.jur.civ. Vil, 15, 17 , 20, 30. L. Ph. Mecus. Diss. defi- 
deioemmissariis hcereditafibus. Lovanii , 1819. . 

(3) S. 2, J. 11,23. 

(4) Nov. 159. ' ' ! 

(5) Fr.67, g. 3, D. XXXVI, 1. ^ 
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tiguó , ,mu(jha ¿emejaittt.eopr-el parciario [ partiarius ). 'Copio este 
solo era un sucesor particular , é intervenían entre él y el herede- 
ro directo las estipulaciones partís et pro parte. Subsistió tal derecho 
hasta que el Senadqconsulto Trebeliano , dado en tiempo de Aeron 
en el año 814 de la fundación de Roma, dispuso que todas las ac- 
ciones que por derecho civil competían al heredero directo y 
podían entablarse contra él, perteneciesen también como acciones 
útiles al fideicomisario, y] se diesen contra el mismo á proporción 
de su parte. Desde este tiempo la restitución ó entrega de la he- 
rencia produjo una sucesión universal, quedando el fideicomisario 
Zianedis foco, y no siendo ya necesarias las estipulaciones del an- 
tiguo derecho partís et pro parte (l). 

76 1. 1. Por el Seto . Pegas- ¡ano . 

Sin embargo, el heredero directo quedaba siempre en libertad 
de admitir ó rehusar la herencia; y aun era de temer que la repu- 
diase, toda vez que se le encargaba restituirla por entero, puesto 
que ninguna ventaja había de reportar de ella. Para asegurar tam- 
bién por esta parte la eficacia del fideicomiso, el Senadoconsulto 
Pegasiano, promulgado en tiempo de Yespasiano, hizo ostensiva 
la ley Falcidia á los fideicomisos universales, y dispuso que el he- 
redero directo encargado de restituir un fideicomiso universal tu- 
\ iese derecho siempre á retener la cuarta parte de la herencia ó 
por lo menos de su porción hereditaria; pero quedase obligado 
igualmente á aceptar la sucesión (2). El que se aprovechaba de es- 
ta cuarta, restituía la herencia ex Seto. T rebel Ututo , y los créditos 
y deudas se dividían de pleno derecho entre él y el fideicomisa- 
rio cu proporción de la parte hereditaria de cada uno; por el con- 
trario, el (pie no sacaba libre la cuarta parte de los bienes, res- 
tituía la herencia ex Seto. Pepas/ano , y ambos estaban obligados 
a darse mutuamente caución por medio de las estipulaciones par- 
tís et pro parle , para garantizar la porción que á cada cual corres- 
pondía en cuanto á las utilidades y pérdidas hereditarias [Juera et 
danuia htereditaria). En el primer caso, pues, quedaba el fideico- 
misario lúe red is loco , y en el segundo leíala? ii loco. 

7 6 Ü . g. De. la reunión de estos Setos, en uno solo , por Jns- 

tíniano. 

•lustiniano reunió las disposiciones del Seto. Eegasiano con las 
<le! Seto. Trebeliano, y de esta reunión se desprenden los siguien- 
tes principios: 

l. El heredero directo encargado de restituir un fideicomiso 
universal tiene derecho en todo tiempo á retener la cuarta parte 
de su porción hereditaria '(///arta Trebelliánica 

T) Ii.st. U, 23. Dig. WNVI. Cod. VI , 49. 

'X §7,. 1.11,23. 

ót¡ 
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2. Los créditos activos y pasivos de. la herencia se consi- 
deran como divididos de pleno derecho entre el fiduciario y el 
fideicomisario; el último, pues, queda siempre hceredis loco (í). 

3. K1 fiduciario que no quiere aceptar voluntariamente la he- 
rencia, puede ser obligado á ello ; pero en tal caso pierde el de- 
recho a la cuarta y á todas las demás ventajas que podía preten- 
der con arreglo á Ja última voluntad del difunto (2). 

■l. Cuando el fiduciario ha aceptado la herencia, y está en po- 
sesión de ella, puede ser perseguido por el fideicomisario para que 
se la restituya mediante una actío pcrsonalix ex testamento. Cuan- 
do no se ludia en posesión, debe restituirla al menos por palabras; 
y el fideicomisario tendrá contra el tercer poseedor, pro herede 
ó pro poxse-.ore , la petición de herencia fideicomisaria ( hceredilatis 
petitio fidcicommixsaria) (3) . 

7 (i 3. 3. De la cuarta T rebeliánica en particular. 

La cuarta llamada T rebeliánica no es en realidad otra cosa que 
la cuarta Falcidia aplicada á los fideicomisos universales: por es- 
ta razón se llamó constantemente entre los romanos Falcidia o sim- 
plemente quarta. De aquí se sigue : 

t. Que solo el heredero directo tiene facultad de retenerla y 
nunca el fideicomisario, á quien se encarga la restitución de un fi- 
deicomiso. 

2. Que si existen muchos herederos directos gravados con un 
fideicomiso universal, es lícito á cada uno retenerla cuarta en pro- 
porción de su parte hereditaria. 

3. Que se ha de sacar de la masa total, á menos que se haya 
facultado al heredero para retener una cosa determinada, cuyo va- 
lor equivalga á una cuarta parte de la herencia (4). 

4. Que el heredero no debe comprender en la cuarta sino aque- 
llo que percibe en su calidad de heredero, y nunca lo que adquie- 
re como legatario. 

1. Que en todos los casos en que no se puede retener la cuar- 
ta Falcidia de los legados, tampoco se podrá del fideicomiso uni- 
versal: así, conforme á lo últimamente dispuesto por .Tustiniano, 
no tiene derecho de retenerla el heredero , cuando el testador ha 
prohibido su deducción; y la prohíbe tácitamente ordenando que 
se restituya toda la herencia (5). 

§. 764. 4. De la época de la restitución. 

; n ‘ 

El fiduciario debe conformarse , en cuanto n la época de la res-» 

(1) §. 7, J. II, 23. Const. 7, §. 1 , C.VI, 49. 

(2) Fr. 4; fr. 2?, §. 14, 15, D. XXXVÍ, 1. 

(3) l>ig. Y, #; fr. 37, pr. I). XXXVI, 1. 

Í4 §. 9,J. 11,23. 
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tituciou, con la voluntad expresa dd difunto, y si faltare esta, hará 
la restitución inmediatamente después denceptadn la herencia (l). 
Enuno y otro caso tiene derecho á ser reembolsado de las impensas 
necesarias y útiles que hubiere hecho en razón del fideicomiso ó 
del fideicomisario, y en cuanto á las impensas voluntarias solo le 
queda un./'//.v talle mli ; pero por Otra' parte es responsable del daño 
ocasionado por falta suya (2). . : 

7 65. o. De la inalienabilultul del J'uleicomiso, 

En tanto que el fiduciario tiene la posesión y goce del fideico- 
miso, es en realidad dueño de él, mas no puede enajenar, jeneral- 
mente hablando, las cosas que le componen. Por derecho antiguo 
estaba autorizado el fiduciario para dichas enajenaciones, y solo 
quedaba al fideicomisario una acción parala restitución del fidei- 
comiso é indemnización del perjuicio causado ; pero .lustiniano 
prohibió la enajenación de los bienes que forman el fideicomiso, y 
la declaró nula en favor del fideicomisario (3). Esceptúase de esta 
regla el pago de deudas, para el cual es permitida la enajenación, 
y también para evitar algún perjuicio al fideicomisario; puédese 
hacer igualmente cuando el testador dió facultad para ello, o cuan- 
do lo consienten todos los interesados. Otro caso hay de excep- 
ción, á saber: cuando el fiduciario no debe restituir el fideicomiso 
hasta después de su muerte; entonces puede enajenar las cosas in- 
dividuales que constituyen parte de él, siéndole imposible esta- 
blecer una dote o hacer una donación propter nuptias de otra ma- 
nera (4). La enajenación hecha fuera de estos casos es nula, y pue- 
de atacarse por medio de la acción útil de re\ indicación , que com- 
pete al fideicomisario desde que se le defiere el fideicomiso. Tam- 
bién le concede la ley para garantía de su derecho á la restitución 
del fideicomiso una hipoteca legal sobre la porción hereditaria del 
encargado de hacerla (5). \l contrario, cuando el fiduciario no es- 
tá obligado á entregar al fideicomisario mas que lo que reste déla 
herencia al tiempo de su muerte {fideieommis\um tjus rjuod super- 
futunim cst ), puede disponer, según el derecho nuevo, délas tres 
cuartas partes de la herencia, y solo debe restituir al fideicomi- 
sario otra cuarta parte, por la cual está obligado á dar caución (<>). 

7 (¡Ó. E. Déla extinción del fideicomiso. 

Enera del caso común de ser nula ó invalidarse la disposición 
en que se deja el fideicomiso, se estingue además este: 

(l) Fr. 41, últ., I). XXXII. 

(2J I r. 4o, $j. 1; I)¡". XII , (1; fr. 12, §. 3, D. XXXVI, t, 

( 3 ) Fr. 3, §. 3, I>. XXXVI, 1. Nov. 159. 

(ij Nov. 39, c. 1 , C|>r. con la 108, c. 1. 

¡r>< Nov. 108, c. 2. Nov. 159. 

kj Fr. 54, D. XXXVI , 1. Nov. tos, c. 1 y 2. 



i . Por renuncia del fideicomisario. 

’2. Cuando muere antes de haber adquirido su derecho. 

3. Cuando falta la condición impuesta a! fideicomiso, de la 
cual depende su validez. 


CAPITULO IV. 

I)k t.\ Do.v veiON coa cuisv de miente (l). 

7f; 7. I. Norton de Jas' donaciones ¡ >or causa de muerte. 

Hay la donación /jorca usa de muerte [morlis caussa donatin ^ : 

1. Cuando se hace en un peligro inminente bajo la condición 
de que el donante, volverá ú recobrar la cosa donada si escapa 
de él (2). 

2. Cuando se hace durante la vida y sin riesgo particular in- 
mediato, pero en concepto de que el donatario no ha de adquirir 
dominio sobre la cosa donada hasta después de la muerte del do- 
nante. Esta ultima especie es la donación monis caussa en su ver- 
dadero sentido. Su carácter particular es que el donante pueda 
revocarla en cualquier tiempo que se arrepienta de haber donado, 
y que la muerte anterior del donatario la hace nula de pleno dere- 
cho (3). Mas para surtir sus efectos la donación monis caussa , es re- 
quisito esencial que el donante en vida entregue al donatario la cosa 
donada, y por tanto la cuestión de si debe ó no aceptarse por el se- 
gundo se resuelve por sí misma. Sin embargo, como tiene gran- 
de analojía con los legados en razón de ser revocable, los ju- 
risconsultos romanos disputaron ya si debería ser tratada y : consi- 
derada como convención ó como legado. Justiniano decidió que 
valiese por legado y fideicomiso , cuando no pudiera valer por ver- 
dadera donación. 

5- 7(58. II. De la naturaleza legal de la donación mortis caussa. 

A. La donación monis caussa tiene los siguientes puntos de 
contacto con los legados: 

1 . Puede como ellos revocarse en cualquier tiempo por el que 
la hace (4). 

2. Solo el que puede legar y adquirir un legado, puede hacer 
y recibir una donación monis caussa (5). 

3. Una donación de esta especie, que vale como legado, no 
necesita insinuación alguna, aunque exceda de quinientos suel- 
dos (6). 

(1) §. t, J. ]í, 7. Dig. XXXIX ,6. Cod. VIII, 57. 

(2) §. t,J. 11,17. 

(3) Nov. 87 , c. 1. 

(4) Nov. 87 , c. 1. 

(M Fr. 15, pr. D. XXIX, 6. 

(«) Const. 4, C. VIII, 37. 
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4. La donación mortis caussa está sujeta epióo el legado á la 
reducción de la cuarta Falciclia (i) ; y si disminuye la lejítima, se 
concede contra ella la acción de donación inoficiosa. 

5. El donatario por causa de muerte goza de las mismas ac- 
ciones que el legatario. 

H. Cuando concurren muchos donatarios mortis caussa , go- 
zan del derecho de acrecer como los colegatarios y bajo las mis- 
mas reglas. 

B. Mas por otra parte la donación monis caussa , que va- 
le como tal donación , tiene Jos siguientes caracteres propios: 

1 . Produce sus efectos desde el momento mismo de la muerte 
del donante , y su validez es independiente de la adición de la 
herencia ; es válida por tanto aun dado caso que el heredero re- 
pudie la sucesión (2). 

2. La capacidad del donatario mortis caussa para adquirir 
la donación, no es necesaria mas que al tiempo de la muerte del 
donante (3). 

El hijo de familia con autorización de su padre puede hacer 
también una donación monis caussa , pero no puede versar mas 


que sobre el peculio profecticio (4). 

(. La donación monis caussa , que tiene por objeto una 
pensión anual , se considera como una sola, mientras que el 
legado de renta anual se considera como conteniendo muchos 


legados (5). 

3. El que ataca sin éxito un testamento por nulo ó inofi- 
cioso , pierde todos los legados que encierra aquel testamen- 
to en su favor; al contrario sucede en las donaciones mortis 
caussa (fj). 

(3. Por último , cuando un testador revoca todos los legado» 
sin hacer mención expresa de las donaciones mortis caussa , no se 
tienen estas por revocadas. 

La donación monis caussa , que se halla adornada de estos 
caracteres particulares, o en otros términos, la donación monis 
caussa destinada a valer como donación y no como legado, se 
ha de ejecutar en vida del donante, y cuando escede á la canti- 
dad de quinientos sueldos, se debe insinuar en las actas publicas; 
porque de otra suerte no valdría mas que como legado ó fideico- 
miso (7). Es necesario por tanto en este último caso que se ob- 
serven en ella todas las formalidades que se requieren para la ins- 


titución de un legado (8). 


(1) 

F.onst. 

5 . C. VI , 51). 

til 

Fr. 52 

, I). XV. XIX . «. 

Mi 

Fr. 22 

, D. ibid. 

.*) 

Fr. 25 

, &. ! , D- il)id. 

.»} 

Fr. a.> 

, 7 , l). ibi-.l. 

(G; 

Fr. 5. 

§. 17, I). XXXIV, 0. 

7 ) 

Fr. 75 

, pr. D. XXXI; fr. 18 


< ’OPSf . 

i. C. VIII, 57. 
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S. 7 09. III. De la extinción de la donación mortis caussa. 

La donación mortis caussa , ya se considere como legado ya 
como donación, se extingue: 

1. Por- revocación del donante: y aquí tienen aplicación los 
principios que lijen cu la revocación délos legados. Este conser- 
va en todos tiempos la facultad de revocar, á menos que una con- 
vención particular no le prive de semejante derecho ( conven Lio ac 
n'v'tcctur ) fl). La donación hecha en consideración á un riesgo 
determinado que amenaza al donante , se estingue también sin re- 
vocación, siempre que este salga del peligro (2). 

2. Por la muerte del donatario antes que el donante (3). 

3 . Cuando el donante en vida entrega la cosa donada a una 
tercera persona, ó cuando la enajena sin necesidad , ó cuando ha- 
ce en ella una alteración esencial (4). Si la donación mortis caussa 
ejecutada ya se anulase por cualquier motivo , el donante ó sus 
herederos pueden repetir la cosa donada existente en la esencia 
por medio de la acción en revindicacion; y si no existiere en la 
esencia , por medio de la condición sitie caussa ó de una adió 
in Jacta tu. 

7 7 0. ¡Mortis caussa capio. 

Entiéndese por monis caussa capio , en el sentido lato de la ex- 
presión , todo cuanto se adquiere por muerte de alguna persona; 
y por tanto las herencias , legados , fideicomisos y donaciones 
por causa de muerte. Por el contrario , en el sentido estricto so- 
lo se entienden bajo este título las adquisiciones por causa de 
muerte que no tienen nombre particular. Entre estas últimas se 
cuenta: 

í. Loque se recibe en caso de muerte por cumplimiento de 
una condición de parte de otra persona (5). 

2. La donación que se hace válida por el fallecimiento de un 
tercero antes déla muerte del donante (6). En íin: 

3. Todo lo que se recibe por rehusar una herencia , con 
objeto de hacer que pase á los sustitutos ó á los herederos abin- 
testato (.7). 

(1) Fr. 13, §. t,D. XXXIX, 0. 

§. 1 , J. 11 . 7. 

(3) Fr. 26, D. XXXIX , 6. 

(4) g. 12, J. 11, 20; fr. 88, g. 2, ». XXXII. 

(5) Fr. 31, pr. ; fr. 38, D. XXXIX , 6. 

fft) Fr. 91, 1). XXXV, 2. • 

(7) Fr. 8, pr. I). XXXIX, 6. 


i ; 
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LIBRO QUINTO. 

DEL CONCURSO DE ACREEDORES (1). 


CAPITULO I. 

Nociosks preliminares. 

77 1. í. Nocían del concurso de acreedores. 


Occkdk con frecuencia que muchos acreedores tienen á la vez 
derecho de perseguir á un mismo deudor , pero esto solo nunca 
constituye el concurso; porque si los bienes del deudor bastan pa- 
ra pagar á todos los acreedores demandantes , la demanda de ca- 
da uno se considera como proceso aparte y en un todo indepen- 
diente. El concurso no existe realmente , sino cuando muchos 
acreedores exijen á la vez el pago de sus créditos de un deudor, 
cuyos bienes no alcanzan á cubrirlos. Conforme á los principios 
jenerales del derecho, cada acreedor en este caso quedaría sujeto 
a perder una parte de su crédito , y los bienes del deudor se re- 
partirían á pro rata entre todos ellos. Pero el derecho positivo se 
aparta de esta regla jeneral y reconoce en algunos créditos cierta 
preferencia sobre otros; cada acreedor , pues, pretende ser pagado 
con antelación á los otros de los bienes del deudor. En tal caso 
el juez quita al deudor la libre disposición de sus bienes en favor 
de los acreedores, y se abre un procedimiento judicial , donde 
cada acreedor pretende tanto hacer valer su derecho contra el 
deudor común , cuanto conseguir la preferencia sobre los demas 
acreedores. 


772. II. Del procedimiento con arreglo á la ley de las Doce 

tablas (2). 

\ntiguamento entre los romanos cuando alguno tomaba dine- 
ro a préstamo o quería estinguir un préstamo ya existente, se 


(i) ni". \m .3,8. Cotí, yin, 71 , 7.*. 

(:») tfoékinc, de eaussis manripiis. Berol, 1826, p. 82 y siguienl. !!. A. 
Zíu!iari;r, Comm, 'le p'tw-in. OnUi», 1830, p. II , 18. 
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mancipaba el mismo a su acreedor con familia y bienes y quedaba 
por este medio ur.ms ó nc.ru einetus. Pero tal mancipación se ha- 
cia siempre snb fiAtteia de que llegado el caso de pagar, ó de que 
otro paiia.se por él , quedaría nuevamente ue.ru solutas , Si el deu- 
dor no pagaba la deuda en' el término concedido, el acreedor se 
le apropiaba con todos sus bienes por consecuencia del derecho 
que bahía adquirido con la mancipación , y el deudor con todos 
sus bienes quedaba adjudicado al acreedor. Por otra parte, cuando 
alguno había contraído una deuda sin darse ¡n ne.vum al acreedor, 
era preciso perseguirlo para el pago en la forma ordinaria : en tal 
caso tenia la espera de treinta (lias para satisfacer su deuda des- 
pués de la confesión de ella en juicio o después déla condenación, 
sino la confesaba [in jure confessus , j/ulicatus ). Si concluido el 
plazo no pagaba, era igualmente adjudicado al acreedor ( achile - 
tus , tomada la palabra en su sentido estricto , y en oposición con 
el que era adjudicado á su acreedor en virtud de un precedente 
//r.rus ) , y entonces este no podía disponer mas que de la persona 
del deudor, pero de ningún modo de sus bienes. El deudor adju- 
dicado ( addutus) á su acreedor por cualquiera de estos dos me- 
dios podía ser encadenado y preso. Desde el momento de la adju- 
dicación todavía, gozaba el deudor de otro plazo de sesenta dias 
para pagar á su acreedor ; durante este nuevo término se prego- 
naba la suma á que ascendía la deuda públicamente y tribus aun - 
dinis , mas si aun no la pagaba fenecido el plazo, se le imponía 
la cdj/iiis ¡Heno . ; esto es, perdia toda su capacidad civil, y el 
acreedor tenia derecho para matarle ó venderle como esclavo en 
país extranjero ( trans liberna). En el caso de haber sido adjudi- 
cado á muchos acreedores, disponían las Doce tablas ; tertiis n ilu- 
díais partes se en uto si plus mi ñus ve sccucrunt , se [si/uj fraude es- 
to (i). Algunos autores entienden por estas palabras partes secan - 
to , que se debía hacer un reparto proporcional entre los acreedo- 
res del precio de la venta del deudor ; otros al contrario opinan 
que se trataba de una verdadera división de la persona misma (2). 

$• 7 7:5. III. Con arreglo á la ley Petillia Papil’ia r lo lev Julia 

de cessione bonorum. 

La ley Petillia Pajuna , (a. u. 428) abolió esta obligación per- 
sonal ( nc.rus ) , mas solo en los préstamos de dinero y de ningún 
modo en los demás casos , particularmente en las deudas que pro- 
venían de delito, se conservó, pues, la mancipación délos bienes 
para seguridad del acreedor , como también la adjudicación del 
deudor con todas sus consecuencias (3). En tiempo de Julio Cesar 

(1) Aulo Celio, XXII , 1. Quinlilianó, ImU Orat. .111,6, 81. 

(2) V. Jingo, hist. 10. a ed p. 310, y Gibbon, cap. 44, ñola 178. Niebuhr, 
lwo 1 . Q , 1 .» id. , p. 310 , 2.a id. , p. 068 y sig. y otros. 

(3) Til. Livio. VUÍ, 28. Cicerón , de Kejnddic . , II, 33, 34. Zimmern, 
llist. dn ilroll , , tom. III, §. 47, nota 2.» 
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ó «a el de Augusto se introdujo en favor de los deudores indijen- 
tes el beneficio de la cesión de bienes ( bene/tcium ccsslonia bono- 
/•«/«), por cuyo medio el deudor que cedía voluntariamente todos 
los bienes á sus acreedores , se libertaba del pago corporal (1): por 
otra parte los acreedores ea ciertos casos podían pedir que se les 
pusiere? en posesión de los bienes del deudor ( missio in bona de- 
bí ton s). 

§. 7 74. TV. En tiempo de los emperadores. 

El procedimiento romano en materia de concursos se hallaba 
bajo los emperadores en el estado siguiente : 

t. Cuando un deudor se ocultaba fraudationis caussa , cuan- 
do estaba ausente y no tenia defensor ( defensor ) , cuando hacia 
cesión de sus bienes conforme á la ley Julia , cuando habia sido 
condenado al pago, y habiendo adquirido la sentencia autoridad 
de cosa juzgada , no pagaba en el término por ella concedido , o 
cuando no se presentaba ningún heredero á recojer la herencia 
del deudor difunto, en todos estos casos el acreedor ó acreedores 
podían pedir al pretor que les pusiera en posesión de los bienes 
del deudor , y les autorizase para su venta con objeto de hacerse 
pago (2); y aunque uno solo hiciese la demanda, aprovechaba 
también á los demás. Entonces los bienes del deudor se ponían 
en venta ( proscripto bonorum ) por espacio de treinta dias, si es- 
taba vivo j ó de quince si habia muerto, y cuando eran muchos 
los acreedores, tenían obligación de elejir un magister bonorum 
eendendorum encargado en la venta de protejer sus intereses , y 
adjudicar los bienes al que mas ofrecía ( addictio bonorum) (3). 

2. En un principio se vendían los bienes en masa [per uni- 
eersitntem ), es decir, que todos los bienes (tanto activos como pa- 
sivos} se adjudicaban al mejor postor (4). Esta venta de los bie- 
nes de un deudor [vendido bonorum debitoris obrera ti) se confun- 
de por muchos autores con la sectio bonorum , de que se hace fre- 
cuente mención en las fuentes del derecho; poro solo se entiende 
por sectio bonorum la venta de una propiedad confiscada por el 
Estado. El comprador de los bienes se convertía por el mismo he- 
cho en sucesor universal del deudor, adquiría todas sus acciones 
v créditos, y quedaba obligado al pago de sus deudas hasta en 
concurrencia de la suma por la cual se le habían adjudicado los 
bienes. Ea entrada de un nuevo deudor en lugar del antiguo traía 
como consecuencia la estincion completa de lo que restaba en ca- 
da crédito, y la exención entera y perpetua del antiguo deudor 
respecto á cualquier deuda anterior á aquel acto. 

3. Después se abolió en la práctica esta venta de la universa- 

•» 

íli íliijus, III, 7*. Gonsl. 1 , 5. Cod. VIII, 71. 

(i) I r. 13, pr. I». XUI . 4. Cansí. 10. C. VII , 73. 

(Y <r;ijiis . D!, 77. 7'.». D. XLII, 4, 5, Cod. VIII . 72. 
ti.ijus, IV, 3.). T''Ophi!o, sobre la^ I u s l . 111, 13. 
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lidad de bienes propios del deudor arreglada al antiguo dere- 
cho (1), y se permitió á los acreedores que procediesen por sepa- 
rado á In venta de bienes del deudor, después que obtenían ser 
puestos en posesión de ellos. Para este tin elcjian un curador de 
los bienes (cumiar bonorum) , quien los administraba y realizaba 
en beneficio de los acreedores, quedando obligado á pagarles con 
el producto de su venta. Estas nuevas disposiciones concluyeron 
también con la antigua succexsio per uuieersiiaicut in botín debito— 
//'.y, de donde se siguió que el deudor no quedaba libre de sus an- 
tiguas deudas, porque nadie ocupaba su lugar. Con efecto, si ad- 
quiría después nuevos bienes, podían perseguirle los acreedores 
<|ue no estaban íntegramente satisfechos de sus créditos, y basta 
entonces no era lícito procedimiento alguno contra su persona. 

4. Mas era fácil al deudor el evitar en parte estas consecuen- 
cias perjudiciales de su insolvencia, anticipándose á prevenir la 
posesión de sus bienes por los acreedores, y haciendo uso del be- 
neficio de cesión de bienes ex lege Julia. V erdad es que así no 
quedaba libre respecto á los acreedores que no habían sido com- 
pletamente pagados con los bienes cedidos, pero conseguía, sin 
embargo, dos ventajas. Por de pronto se ponía al abrigo de todo 
procedimiento contra su persona, y además no podía ser perse- 
guido inmediatamente, después de hacerla, por los acreedores que 
aun tenían contra él restos de cuenta: estos no podían deman- 
darle de nuevo hasta que hubiese vuelto á adquirir algunos bie- 
nes, V gozaba por otra parte del beneficio de competencia en 
cuanto á dichos bienes adquiridos en lo sucesivo (2). 

Mientras estuvo en uso la venta de bienes en universalidad, no 
cabía la cuestión de preferencia entre los acreedores , porque la ven- 
ta estinguia las antiguas lleudas, como también los derechos de 
prenda y de hipoteca y los privilejios anteriores: el comprador de 
los bienes, sustituido en lugar del antiguo deudor, estaba obliga- 
do á pagar á cada uno de los acreedores el tanto por ciento que. 
había prometido. Pero luego que esta venta del antiguo derecho 
quedó abolida y se reemplazó con la venta de bienes aislados que 
hacia el curador elejido paradlos, todo el sistema varió. El pri- 
mitivo deudor conservaba este carácter, y por tanto quedaban en 
su vigor las deudas anteriores, los derechos de prenda y de hipo- 
teca, como también los privilegios de cada crédito. Desde enton- 
ces no se piulo ya intentar la posesión de bienes en pago mas que 
por los acreedores quirografarios ó escriturarios. Los acreedores 
hipotecarios y pignoraticios no tuvieron ya necesidad de ella, por- 
que la naturaleza de sus créditos les daba desde luego derecho á 
vender la cosa ó los bienes dados en prenda ó en hipoteca en caso 
de insolvencia por parte del dgudor, y de perseguir por medio de 

(1) Pr. J. Hl , ta. 

(2) Dír. XL1I, 3. Coi). Vil , 71. lio! lius , cssai sur le bcnengiuin rom- 
pe ten lia? , en la bibUolhequc dii jurisconsulto ct du jnibliciste. Liege, 1820, 
1827, toin. 1 , p. 300. 
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la acción hipotecaria la prenda ó hipoteca en poder de cualquier 
poseedor. 

Por la misma razón , tampoco podia perjudicarles la cesión de 
bienes hecha por el deudor ; quedaban , pues, separados siempre de 
los demás acreedores (!). Los acreedores hipotecarios y pignora- 
ticios se pagaban en cualquier caso y ante todo con los bienes afec- 
tos a la prenda ó hipoteca, y la parte restante de bienes, después 
de verificado su pago, podia ser objeto de la cesión y posesión 
pretoria para los demás acreedores. Entre estos últimos, los que 
tenían garantizado su crédito con un privUegium cargan! i , gozaban 
de preferencia sobre los demás quirografarios , y el residuo de Jos 
bienes, se repartía rata por cantidad entre los demás acreedores (2). 

775. Y. De los medios de evitar el concurso . 

Muchos medios hay de evitar la apertura de un concurso, ale- 
jando así las consecuencias perjudiciales , que traería para la per- 
sona del deudor y sus bienes. Entre estos medios se cuentan : 

1 . La intervención de un tercero que pague (i afiance por el 
deudor; pero el segundo caso exije naturalmente la conformidad 
de los acreedores (:»). 

2. El plazo ó moratoria (4). Entiéndese por esta un privilejio 
que el príncipe concede al deudor, y le pone por cierto tiempo al 
abrigo de cualquier ejecución por deudas. Solo el príncipe y de 
ningún modo el juez está autorizado para conceder el plazo. Para 
obtenerle, luí de probar el deudor que ha caído en insolvencia 
mu culpa suya, que tiene fundada esperanza de reparar sus perdi- 
das, y que el plazo le preservará de una total ruina. Ordinaria- 
mente se concede la moratoria por cinco anos, y por esta razón se 
llama litera • s. induciré quirufuennales. Mas solo pone al deudor al 
abrigo de las ejecuciones, y no de que se entable la acción ; el deu- 
dor queda obligado á contestar á la demanda que contra él se in- 
tenta, pero la ejecución permanece cu suspenso hasta el fin del 
plazo. 

:í. La dilación o espera que conceden los acreedores mismos. 
Esta dilación es voluntaria cuando todos los acreedores la consien- 
ten, y forzosa cuando solo convienen en ella la mayor parte: esta 
segunda está fundada en una disposición de Justiniano (5). Confor- 
me a la constitución de este emperador, son libres los acreedores de 
aceptar inmediatamente la cesión de bienes, o dar un plazo al 
deudor común, \ cuando resuelve la mayoría, los demás están 
obligados a pasar por el acuerdo ó resolución de la mayor parte 1 . 
Esta mayoría no se computa por el número de cabezas ó deperso- 

( I) l'r. 58, 1. D. XVIÍ, |;fr. 10, pr. L). II . 14. Consl. 10, pr. C. VIÍ, 72. 

i'J'i Ir. 32 , I). Xf.ll, 5. Consl, (i, C. Vil, 72. 

13 j Pr. I. III , 31» : Ir. -28, JO, 33, I). XC VI, 3. 

1) Consl. :¡, C. I. lí>. 

OmisI. s , C. VII , 71 . 



ELEMENTOS 


4Ó2 

ñas, sino por la suma á que ascienden los créditos; de suerte que 
si un solo acreedor concurre por una cantidad mayor que todas las 
restantes en conjunto, su voto único prevalece sobre el de todos 
los (lemas reunidos. Cuando las opiniones de los acreedores dis- 
cuerdan , y las cantidades de ambas secciones se equilibran, hade 
valer el voto mas favorable á la concesión de término ihunmnior 
scntcntia). La cualidad de los acreedores importa poco; los acree- 
dores quirografarios pueden muy bien vencer á los hipotecarios. 
Por otra parte la espera necesaria presupone que el deudor no es 
culpable de su insolvencia, y que esta se baila probada; pues en 
tanto que cada uno de los acreedores puede ser completamente sa- 
tisfecho con la enajenación de bienes del deudor, ninguno de ellos 
está obligado á conceder la espera. Después de abierto el concur- 
so, ya no se puede obligar á la minoría de los acreedores á que 
preste su consentimiento para dar un plazo. 

4. La avenencia de los acreedores á perder una parte de sus 
créditos respectivos, y contentarse con cobrar el tanto por ciento 
de ellos. Esta avenencia puede ser como la espera ; ó voluntaria , 
cuando todos los acreedores consienten; o forzosa cuando no reú- 
ne mas que una mayoría de votos. Mas para que se admitiese la 
avenencia forzosa, era preciso por derecho romano que la pidiera 
el heredero de una sucesión insolvente, antes de adir la herencia 
á los herederos del deudor difunto. Solo en este caso se puede obli- 
gar a los acreedores en menor numero á que pasen por (‘I acuerdo 
de la mavoría (i). 

CAPÍTULO IV. 

De la. vei-jvrra v del concluso. 

7/í). í. De la causa de la apertura de un concurso. 

La apertura de un concurso presupone la insolvencia del deu - 
dor y la demanda de pago hecha en juicio por varios acreedores. 
La causa de la apertura del concurso se puede hallar: 

A. En la proposición del deudor mismo , que quiere aprovechar 
el beneficio de la cesión de bienes, cuyo beneficio consiste en ce- 
der el deudor común á sus acreedores la totalidad de bienes que 
posee de presente, para que con ellos se hagan pago hasta donde 
alcancen. Esta cesión no requiere la aceptación cíe los acreedores y 
puede invocarla aun aquel que nada tiene que ceder (a). La Nove- 
la I3ó, c. t, dispone además que cuando afirma un deudor bajo ju- 
ramento no poseer bienes con que pagará sus acreedores, no pue- 
de abrirse concurso contra él; y á esto llaman hoy benefie.mm eju - 
mt/onis bononan. Cualquier deudor, bien sea padre e» hijo de fa- 
milia, puede invocar el beneficio de la cesión de bienes; porque al 
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hijo de familia le compete en razón de sus peculios (l). Mas se re- 
quiere siempre que el deudor haya llegado al caso de insolvencia 
sin culpa suya y por desgracia: el engañador, el que hace quie- 
bra fraudulenta, y el disipador, no pueden colocarse al abrigo de 
este beneficio que concédela ley (2). 

Los efectos de la cesión de bienes son los siguientes: 

1. Los bienes cedidos pertenecen á los acreedores, quienes 
pueden venderlos para hacerse pago con su producto. Pero hasta 
el momento en que la venta se verifique, puede el deudor arre- 
pentirse y revocar la cesión , ya pagando á sus acreedores ó defen- 
diéndose contra ellos (3).' 

2. El deudor que cede los bienes, conserva su honor intacto, 
y se liberta de todo procedimiento contra su persona (4). 

3. Cierto es que queda obligado á sus acreedores en cuanto no 
han sido completamente satisfechos con Jos bienes cedidos , pero 
no puede ser perseguido por el resto de sus créditos hasta que ha- 
ya llegado a adquirir alguna nueva fortuna [modicum quid), y aun 
entonces le concede la ley el be neficium compete //t/cr (5); cuyo be- 
neficio puede oponer en cuanto á los bienes nuevamente adquiri- 
dos, á todos los acreedores que tenían esta cualidad al tiempo de 
verificarla cesión,, dado caso que no hubiera cedido sus bienes 
mas que a cierto número de ellos, por serle conocidos ó hallarse 
presentes en dicha época (G). 

i). La causa de apertura de un concurso puede hallarse tam- 
bién en la petición de los acreedores , cuando su número y sus cré- 
ditos ascienden á tanto, que parece probable la insuficiencia de los 
bienes del deudor para satisfacerlos, y este por otra parte no quie- 
re hacer la cesión. En este caso se abre el concurso por orden del 
juez, y ha de dar como consecuencia el resultado de ponerles en 
posesión de los bienes del deudor (missio creditonun in lona debi- 
toris ) . 

C. En fin , el juez de oficio puede disponer la apertura del con- 
curso, cuando existe para ello causa especial; por ejemplo, cuan- 
do el deudor pide hacer la cesión de sus bienes enjuicio, o cuan- 
do se halla fugado, o cuando los acreedores persiguen una he- 
rencia \ acante, siendo tal su número que es evidente la insuficien- 
cia de los bienes para pagar á todos. 

7 7 7 . 11 . De la enajenación hecha en fraude de los acree- 

dores . 

Por derecho romano el deudor, aunque estuviera insolvente 

1) Consl. 7 , C. VII . 71. 

( > I r. 22 . §. 1; IV. 51,1). XI.II, l ; Ir. 37, §. I . 1>. IV, i. 

(3) Vi. 3, 5, I). XVII , :l. Consl. - 2 , i, C. Vil. 7!. 

(Vi Coii-I. 1 . C. VIH . 71. Consl. 1 1 . C. II , 1¿. 

(5i s S. ¿0 , .1. IV . (i; l'r. i. C, 7 , 1). X 1.1 II , a. 

ir. I r. i , 1 , il.nl. 
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conservaba la facultad de disponer de sus bienes hasta el momen- 
to de la cesión , o hasta que se ponía á los acreedores en posesión 
de los mismos,' y aun dado caso que se enajenara en perjuicio de 
estos últimos, la enajenación era válida en rigor de derecho, y 
los acreedores no la podían impugnar. El pretor, sin embargo, es- 
tableció el siguiente principio: siempre que un deudor insolvente 
ya, ó que ha de quedar insolvente después de la enajenación que 
se propone hacer, se desprende desús bienes con la intención frau- 
dulenta de perjudicar á sus acreedores , pueden estos, ó en su nom- 
bre el curador de los bienes , pedir la rescisión de estas ventas y re- 
clamar los bienes enajenados , ó exijir de quien los adquirió el resar- 
cimiento de perjuicios (1). La acción que les compete para intentar- 
lo, se llama, del nombre del pretor que la introdujo, acción PauHa- 
na [adió Paulina a) , y pertenece á las acciones restitutorias del de- 
recho pretorio (2). Para poderse intentar esta acción , han de con- 
currir las condiciones siguientes: 

1 . La enajenación ha de hacerse antes que los bienes se ha- 
yan cedido, o que los acreedores hayan sido puestos en posesión 
de ellos , porque de otro modo dicha enajenación es nula ij>- 
.vo Jare. 

2. La enajenación ha de ser de tal naturaleza, que disminuya 
los bienes ya adquiridos por el deudor. Así, cuando simplemente 
rehúsa una garantía que pudo hacer , no tiene lugar la acción (3). 
Solo el fisco y en asunto de su propio interés la podría intentar en 
semejante caso. 

3. Ha de hacerse la enajenación con la intención fraudulenta 
de perjudicar á los acreedores [fraudadonis causa). En jeneral se 
reputa que hubo fraude en el deudor y fue la enajenación dolosa, 
cuando conociendo este su insolvencia, hizo no obstante á cien- 
cia cierta la enajenación con ánimo de perjudicar á sus acreedo- 
res; mas para que sea fundada la acción, debe concurrir también 
la complicidad en el fraude [comdenda fraudis ) de la persona con 
quien haya contratado el deudor , siendo la enajenación onerosa \ 
si fuere lucrativa , es decir, cuando se limita á una donación pura 
es indiferente que la persona en quien recae, sea ó no cómplice 
en el fraude (4). La acción Pauliana no es aplicable cuando la ena- 
jenación consiste en que el deudor, si bien ya insolvente, ha pa- 
gado á alguno de sus acreedores una deuda exijible antes de la 
apertura del concurso ; y aunque los demás acreedores estuvieran 
primero en orden, no por eso habrá lugar á intentarla. Pero este 
principio no se estiende á la dado in solutum , que en realidad se 
reduce á la enajenación de una cosa, hecha con intención de satis- 

(!) Dig.XLII, 8; §. 6, J. IV, 6. Cod. VII, 75. 

(2) Solo una vez se encuentra con este nombre en el fr. 38, §. 4, P, Xa II, 
1 , y en Theophilo enel §. 6, J. IV, 6. 

(3) Fr. 6, pr. §. 1 al 5, D. XLII , 8. Const. 2, 3, C. VI í, 75. Arg, fr. 
28, pr. D. L. , 16; fr. 45. pr. D. XLIX, 14. 

(4) Fr. 1, pr. §.2; fr. 6, §. 8,11; fr. 17, §. 1, D. XIJI, 8. 
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’acer á nn acreedor, y basada en un convenio privado (I). La ac- 
ción Pauliana tendrá lugar, no obstante, cuando el deudor con 
intención fraudulenta paga antes que á los demás acreedores una 
deuda ilíquida ó no exijible todavía, ó condicional sin que se. haya 
cumplido la condición , ó bien cuando con intención de engañar á 
los demás acreedores, concede á alguno de ellos un derecho de 
prenda ó de hipoteca, y el acreedor á quien le otorga es cómpli- 
ce en el fraude (2). 

§. 778. TU. Actio [Pauliana c interdictum fraudatorium. 

En cualquier caso en que proceda la acción Pauliana por razón 
de una enajenación hecha en fraude de los acreedores, puede in- 
tentarse: 

1. Por aquellos acreedores á quienes ha perjudicado el acto ó 
por el curador de los bienes en su nombre ; mas nunca compete 
al mismo deudor (3). 

2. No se puede intentar jeneralmente sino contra la persona 
que contrató con el deudor; y en caso de ser la enajenación lu- 
crativa, o pertenecer á la clase de puras donaciones, no hay que 
distinguir si la persona aceptó de buena ó de mala te; mas si fue- 
re la enajenación onerosa, solo se dá contra el adquirente de mala 
te (4). Tampoco se puede dirijir contra el tercer poseedor de la co- 
sa enajenada, sino cuando este la adquirió de mala te. Unicamen- 
te eltisco podrá intentar la acción contra el tercer poseedor de bue- 
na fe, sin consideración que la tenga por título oneroso ó lucra- 
tivo (3). 

3. La acción Pauliana tiene por objeto el anular el acto y ha- 
cer que se restituya la cosa enajenada con todos sus accesorios. 
El que la resiste de mala fe, está obligado á entregar todos los 
frutos, no solo los percibidos, sino los que hubiera podido per- 
cibir, y cuando no puede restituir la cosa con sus frutos, debe 
pagar onuic qnod interest (<»). Por el contrario, el que se. defiende 
de buena te, debe también restituir la cosa, si la posee todavía, 
con los frutos pendientes al tiempo de la adquisición, y los percibi- 
dos después de intentada la acción; pero por los demás solo que- 
da obligado en cuanto se ha hecho mas rico (7). 

4. La duración de esta acción por derecho romano es de un 
año útil (8 . Concluido este plazo, no se puede intentar contra el 
adquirente , sino en cuanto se hizo mas rico por el dolo del deudor. 

ó. Cuando compete á los acreedores la acción Pauliana tienen 

(t) Const. i , C. VIII , 45; fr. 4 . §. 31 , 1». Xí.IV, I. 

'•2; Fr. (i, §. 6; Ir. 2-2, l). XI.1V , 1. 

(3) Fr. 1 , ]>r. 1). XLII, 8. Const. U , C. VIH , 45. 

(A) Fr. 1 . pr. $5. 1 , D. XLII , S. Const. 5 . C. Vil , 75. 

Í5) Fr. 0, i). XI. II . 8; Ir. 45, pr. 1>. XI. IX , 14. 

(ti) Fr. 10, §. 19, I). XLII, 8. 

i 7; Fr. (i, §. II , fr. 25, §. 4, D. ihid. 

(8) Fr. 1 . f»r. ; IV. ti, §. 14, 1). ihid. 
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asimismo el ¡ntcrdictum fraudatorium opio tiende á hacer que se 
les ponga en posesión de la cosa enajenada; este interdicto se da 
contra el que recibió la cosa de manos del deudor (l 

CAPITULO III. 

De LOS EL 'LUTOS DE LA ACERTOLA DEL CONCLUSO. 

§. 7 7'J. I. Respecto al deudor. 

La apertura del concurso priva al deudor de la facultad de dis- 
poner libremente de sus bienes, de suerte que cualquier enajena- 
ción hecha por él desde aquel momento, es nula y puede ser ata- 
cada por la acción de nulidad , que corresponde á los acreedores 
ó al curador de los bienes, contra el que adquirió la cosa enaje- 
nada y aun contra el tercer poseedor de buena fe. También es nu- 
lo el pago hecho á uno de los acreedores, y este habrá de restituir 
lo que hubiere recibido por tal concepto (2). Dicha acción que par- 
ticipa de la naturaleza de la reí vindicado y déla condi ctiosinc cau- 
sa^ es mucho mas ventajosa para los acreedores que la acción 
Pauliana. En efecto: 

1 . Eli ella nada importa que el deudor haya tenido animo de 
defraudar á los acredores ó no. 

2. Tampoco es necesario que el que adquirió la cosa en pri- 
mero ó segundo lugar , haya procedido de mala fe. 

3. Su duración es de treinta años contados desde el momento 
de la enajenación ; peroá ejemplo de la acción Pauliana no se dá 
por razón de la utilidad, que el deudor pudo conseguir y rehusó, 
la cual puede considerarse en jeneral como una especie de ena- 
jenación por su parte (3). 

§. 780. II. Respecto á los acreedores. 

La apertura del concurso hace que todos los bienes presentes 
y activos del deudor pasen á manos de los acreedores, en cuanto 
aquel gozaba de la libre facultad de disponer de ellos; lo cual se 
verifica con objeto de proceder á su enajenación y pagar con su 
producto á los acreedores según la disposición de la ley y con au- 
torización del juez. Síguese de aquí: 

1 . Que los acreedores puestos en posesión de los bienes del 
deudor no se pueden considerar como sus sucesores univer- 
sales sino únicamente como sucesores particulares , porque no 
suceden mas que en la totalidad de bienes activos y no en las 
deudas de su deudor. 

2. Que. sucediendo en las acciones del deudor adquieren el de- 
recho de recobrar tanto por medio de la acción real como per- 

(1) Fr. 67 , §. 1 , D. XXXIV , 1 ; fr. 96 , pr. I). XLVI , 5. 

(2) Fr. 5, §. 7, D. XLII, 8. ' . : 

(3) Fr. 28, pr. D. L. 16. 



DEL DERECHO ROMANO. 


457 

sooal todas las cosas pertenecientes al mismo , y que se encuen- 
tran en poder de otros, especialmente los créditos que puede re- 
clamar contra un tercero, 

3 . Pero los derechos activos del deudor pasan á los acree- 
dores en los propios términos que él los tenia 5 y los acreedores 
por tanto 110 pueden tener mas derechos contra un tercero 
que los que al mismo deudor correspondían. Resulta de esto: 

(a) Que si alguno gozaba el derecho de retención sobre cual- 
quier cosa del deudor antes de la apertura del concurso , puede 
hacerle valer después de ella contra los acreedores hasta que estos 
le hayan pagado (t), á menos que los acreedores tengan derecho 
á exijir la entrega de aquella cosa por medio de la acción hipote- 
caria. Pero aun en este caso están obligados á abonarle lasimpen- 
sas útiles y necesarias que hubiere hecho en ella (2). 

(b) Que el acreedor pignoraticio , si bien está obligado á de- 
nunciar su crédito en el concurso, no lo esta , sin embargo, á 
traerá la masa común de bienes la cosa empeñada que obra en 
su poder, si no le satisfacen inmediatamente su crédito; á menos 
que otros acreedores tengan en la misma cosa un derecho depren- 
da ó de hipoteca preferible al suyo: por ejemplo, cuando uno o 
varios acreedores tienen hipoteca mas antigua y privilejiada en la 
totalidad de los bienes del deudor ( 3 ). 

(c) Que el deudor del deudor común , que untes de la apertura 
del concurso podía oponer la compensación de su deuda , puede 
hacer valer su derecho igualmente contra los acreedores después 
de la apertura del concurso. 

Pos bienes del deudor , después de la apertura del concurso, 
pasan á manos de la totalidad de los acreedores , y forman un ob- 
jeto común para todos ellos , con el cual han de ser pagados. Ra- 
jo este aspecto existe entre los acreedores una sociedad fortuita 
f communio incide uta lis ) . De aquí se sigue: 

1. Que deliberan en común y adoptan resoluciones sobre 
las medidas que se han de tomar acerca de los bienes ; sin 
embargo, basta la mayoría de votos para tomar una reso- 
lución , pero en tal caso debe ser continuada judicialmente ( t¡. 

2. Que desde aquel momento ningún acreedor puede hacer 
que le paguen á él solo de los bienes del deudor, sino que cada 
cual debe procurar y aguardar al pago de su crédito por el con- 
curso. Debe, pues , cada acreedor devolverá la masa común cual- 
quier cosa que baya recibido de los bienes del deudor des- 
pués de la apertura del concurso (•>;. 

1) I r. 13, g. 8, I). XIX, 1 ; Ir. 22, 1). XXVIII, 

12} Fr. 29, g. 2, I). XX, 1 ; Ir. U, g. 1, 1). XXXIX . 2. 

(3) Fr. 15, g. 1 , I). XX , 1 ; Fr. 12, |ir. g. 10, I). XX , í. Consl. G, 
mu, ik. Consi. 9, c. vm, i 7 . 

i i-) Fr. 8, § i; fr. 1.7 , j»r. I). XLII , T> ; Ir. 2 , |»r. 1». XLII , 7; Ir. 7 , g. 19; 
Ir. 8 , 9, ]>r. I). H , U. 

(5! Fr. ü, g. G, 7 ; Ir. 10, g. 1G, 1). XU1, 8. 
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c\i'iTri.o iv. 

Di: ia masa comí v dei. concluso. 

S¡. 781. De la administración de la masa común . 

Desde que se abre el concurso , deben reunirse todos los bie- 
nes presentes y activos del deudor bajo la inspección y vijilaneia 
del juez para la formación y determinación de la masa , ponién- 
dolos además en administración. 

1 . La masa comprende todo cuanto pertenece á los bienes dis- 
ponibles del deudor en el momento de abrirse el concurso , y pue- 
de contribuir al pago de los acreedores; después todos los frutos 
de los bienes adquiridos por el deudor, y últimamente todo cuan- 
to adquiera durante el concurso. Sin embargo, el deudor que lia 
hecho uso de la cesión de bienes , goza del bcncfic.ium compctcn- 
t¡(v en cuanto á los bienes adquiridos de nuevo después de abier- 
to el concurso y aun durante el concurso mismo. 

2. Se excluyen de la masa: 

(а) Todas las herencias , legados y donaciones simplemente 
deferidos al deudor antes o después de la apertura del concurso, 
pero no aceptados todavía por él (1). 

(ó) Los vestidos ordinarios del deudor y su familia como tam- 
bién los muebles de su indispensable uso (2). 

(e) Las condecoraciones honoríficas que se dan al deudor (3). 

{d) La dote de la mujer del deudor , porque esta tiene derecho 
á repetir su dote aun durante el matrimonio siempre que su ma- 
rido llega á quedar insolvente, y puede revindicar los bienes do- 
tales que todavía existen (4). 

(e) Todas las cosas que no pertenecen al deudor aunque se 
encuentren en su poder; por ejemplo, las cosas que le han pres- 
tado o depositado en su casa, y especialmente los peculios de sus 
hijos en cuanto pertenecen á estos en propiedad , porque el pecu- 
lio profeeticio del hijo corresponde á la masa como propiedad del 
padre. 

La masa se administra por un curador particular que ejerce 
sus funciones bajo la vijilaneia del juez; llámase curador de los 
bienes (f>), y los administra del siguiente modo. 

1. Se nombra por los acreedores á pluralidad de votos, y se 
confirma por el juez ; en caso de haber discordia entre los acree- 
dores, el mismo juez le nombra directamente (f>). 

(1) Fr. G , pr. §. 1 , D. XLII, 8. Const. 2, 3, C. VH, 75. Cpr. Fr. 7 , §• 
17, D. II, 14. 

(2) Arg. Fr. 6, 8 , D. XX, 1. 

(3) Fr. 29, D. XLII , 5. 

i Consl. 29 , 30 , C. V , 12. 

(5) Dig. XLII, 7. 

(б) Fr. 8, §. 4 , I>. XLII , 5; fr. 2 , pr. D. XLII, 7. 
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2. Cualquiera que pueda ser curador en jeneral , y tenga su- 
ficiente conocimiento del negocio , es capaz de ser nombrado cu- 
rador de la masa; pues no se le exije ningún conocimiento del 
derecho. También puede ser curador uno de los : acreedores pero 
nunca el deudor mismo (l). 

3. El curador presta juramento, y está tenido á dar caución, 
sea con fiadores , sea con prenda ó hipoteca ; porque la masa no 
tiene hipoteca legal sobre sus bienes ni pridlegiumexigendi (2) . 

4. Los deberes que ha de llenar el curador de los bienes son 
los mismos que en cualquier otro administrador, y especialmente 
está obligado: 

Ui) A hacer que se forme un inventario exacto de todos ellos. 

(b) A administrar los bienes del modo mas ventajoso , y res- 
pecto á esto debe conformarse con los consejos y consentimiento 
de los acreedores. 

(r ) A dar los pasos necesarios en el juzgado para la venta de las 
cosas pertenecientes a la masa. 

(el) A procurar que la masa se complete, con cuyo objeto de- 
# be reclamar las cosas correspondientes al deudor , que se encuen- 
tran en poder de estraños , y cobrar las deudas. 

(c) A atacar por medio de la acción Pauliana ó de nulidad las 
enajenaciones hechas por el deudor en fraude de los derechos de 
los acreedores. 

(/) Por último, á dar cuenta de su administración , siendo 
responsable del dolo, de la culpa y de la dilijentia qnaut ¡n sais 
rebus. 

CAPITULO Y. 

Dk eos acreedores que se admiten al concurso. 

§. 782 . Nocían. 

Los acreedores que se admiten al concuso , son en jeneral to- 
dos aquellos que por cualquier motivo tienen derechos que ejer- 
cer sobre la masa. En sentido mas estricto son los acreedores que 
tienen pretensiones personales contra el deudor común, y recla- 
man la preferencia los unos sobre los otros. Solo estos últimos 
están obligados á concurrir, y aguardar su pago conforme á las 
disposiciones de la ley. Hay que, distinguir de los acreedores ad- 
mitidos al concurso en el sentido estricto, los acreedores por ra- 
zón de dominio, los que pueden separarse de la masa y los de 
esta. 

7 83 . |. J)c los accedo res por razón de dominio. 

Llámense en jeneral acreedores por razón de dominio (ex ju- 
re dominii) todos aquellos que pueden perseguir una propiedad 


(1; Fr.2, g. i, 1). XUI, 7. 
\'¿) Fr. 22 , 1 , I>. XUI , 5. 



suya ó un jns in rr sobre las cosas comprendidas en la masa por 
medio de una acción real, listos tienen derecho a exijir que la co- 
sa $<* retire déla masa común ; no están sujetos á tomar parteen 
el concurso y son preferidos á todos los acreedores sin osee pt liar 
los privilegiados en cuanto á la cosa que persiguen, listo se funda 
en el principio de que solo las cosas que pertenecen realmente a 
los bienes del deudor, y en cuanto pertenecen á los mismos, que- 
dan sujetas á formar parte de la masa (1). A la clase de acreedo- 
res por razón del dominio corresponden: 

A. Los que por medio de la acción reí vindicatoria pueden per- 
seguir la propiedad de cosas individuales pertenecientes á la ma- 
sa. Tales son los casos siguientes: 

1. (Áiando el deudor adquirió la cosa de manos de alguno 
que no era propietario de ella; ó cuando la ha devuelto al ver- 
dadero propietario o cuando este se la ha prestado simplemente, 
ó dejado en depósito. 

2. Cuando el deudor ha comprado realmente la cosa del ver- 
dadero propietario, quien asimismo le hizo entrega de ella; pero 
sin transferirle la propiedad , porque ni recibió ni le lió el precio 
de la compra (2). 

3. Cuando la cosa se dió al liado , pero reservándose expresa- 
mente la propiedad el vendedor hasta que se verifícase el pago; 
otra cosa sería si el dolo del deudor hubiera dado marjen al cré- 
dito contraido y por consiguiente á la traslación de la propie- 
dad (3). 

I. La mujer casada tiene derecho para reivindicar de la masa 
sus bienes dótales y parafernales que existen todavía en espe- 
cie (4). 

4. En lin , muchos autores opinan que este derecho corres- 
ponde á todas las personas que tienen el privilegio de perseguir 
por medio de la acción útil de reivindicación y como propiedad su- 
ya las cosas compradas á otro con su propio dinero , cuando no 
pueden ser reintegradas de otra manera. Tales son los pupilos en 
las cosas compradas por el tutor con dinero de ellos (5); las igle- 
sias y establecimientos piadosos cuyos encargados y administra- 
dores han comprado cosas por sí pero con los fondos de la igle- 
sia ; -j en fin , los soldados en las cosas compradas por un terce- 
ro á su nombre y con su peculio castrense (6). 

B. El heredero que habiendo adido la herencia puede hacer 
valer su derecho de sucesión contra el deudor por medio de la 
petición de ella, cuando este último la tiene pro Juerede ó pro pos - 
sesmre , también es admitido á ejercitar la propia acción contra 

(1) Cousl. 3, C. Vil , 71. Consl. 1,0. VII, 73. 

(2) §. 41, J. II, 1 ; fr. 19, 53, D. XVIII, i; Ir. 11, §.2, D. X¡XIX, 1. 

|3) Consl. 10, C. IV , 44. 

(4) Consl. 29, 30, C. V , 12. 

(5) Consl. 2 , 0. V, 39. Consl. 3 , C. V , 51. 

(0) Arg. cap. 1 , 3 , X , t , 41. Consl. 8 , C. III ¿ 32. 
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los acreedores concurrentes , y á reivindicar la herencia de-la ma- 
sa en que se hubiere comprendido. 

C. E! que tiene sobre las cosas del deudor una servidumbre, 
un enfitéusis ó un derecho de superficie, puede perseguirle con- 
tra cualquiera por medio de la acción confesoria ó de la acción 
real, útil y por consiguiente también contra los acreedores admi- 
tidos al concurso. 

D. El que tiene un derecho de hipoteca sobre una cosa com- 
prendida en la masa, no por habérsele concedido el deudor sino 
el propietario anterior de la cosa, y antes que esta perteneciese 
al deudor (1). Pero se requiere además de la traslación de la cosa 
al deudor hecha por el anterior propietario, que el acreedor hipo- 
tecario no se haya convertido en cuanto á aquella cosa en acree- 
dor personal del deudor por medio de una novación. Así, pues, 
cuando no ha habido novación, tiene derecho á reivindicar de la 
masa aquella cosa (pie le fué hipotecada por el anterior propieta- 
rio mediante la acción hipotecaria: no está sujeto á concurrir pol- 
la razón de no ser acreedor del deudor común. 

5. 784. II. De los acreedores que pueden separarse de la masa 

común. 

Entiéndense por acreedores que pueden separarse de la masa 
común [ex jure creditf) los personales del deudor común, que por 
un motivo particular tienen derecho á pedir que una parte de bie- 
nes del deudor se separe de la masa, y con ella se les haga pago 
de sus créditos, escluyendo a los demás acreedores. JNo cabe, 
pues, cuestión alguna de preferencia entre ellos y los acreedores 
restantes en cuanto a la parte de bienes, cuya separación re- 
claman. 

Los (pie tienen derecho á pedir la separación, son los si- 
guientes : 

/. Los acreedores y legatarios de un difunto que nombró por 
su heredero al deudor común. Estos tienen derecho a pedir que 
los bienes del difunto se separen de los del heredero (convertido 
en deudor común , y se reserven exclusivamente a su pago !2 . 

1 . Este benefició de la separación compete a los acreedores 
de la herencia, v si algo queda de ella después de pagados, los 
legatarios del difunto gozan asimismo de esta ventaja legal fo, . 

2. Sobre todo, es favorable a los acreedores quirografarios 
de la herencia, porque estos son preferidos aun á los que tienen 
derecho de hipoteca sobre los bienes de la herencia, concedido 
por (-1 heredero o deudor común (4). 

Los acreedores deben pedir la separación durante los cin- 

(l OnM. 12. c. VIII , -»s. 

, 2j Diu’. X Ltl , (i. 

■ r Fr. ti , D. XU1 . r». 

. ; , Fi . ! , l . I>. ibid. 
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co primeros años después de la adición de la herencia (1). 

4. Cuando lian pedido y obtenido la separación , ya no pue- 
den pretender cosa alguna respecto á los bienes propios del 
deudor. 

ó. Los acreedores de la herencia no pueden pedir la separa- 
ción, toda vez que sea como quiera han reconocido por deudor 
suyo al heredero que ha adido la herencia. 

(i. El beneficio de separación no compete mas que á los acree- 
dores de la herencia y de ningún modo á los del heredero mismo. 

/>. Los que han contratado con un hijo de familia relativa- 
mente á su peculio castrense, pueden pedir el pago de sus cré- 
ditos sobre dicho peculio, con preferencia á los otros acreedores 
que hayan contratado con él antes que fuese militar, ó que por 
cualquier razón pueden ejercitar su acción contra el padre del 
deudor (2). 

C. Cuando un esclavo ha ejercido dos diferentes comercios 
para su dueño, los acreedores que provienen de cada trato, tie - 
nen derecho á exijir que las mercancías se reserven para su pa- 
go exclusivo por medio de la acción tributaria (3). 

§. 7 8 ó . II I. De los acreedores de la masa. 

Acreedores de la masa son aquellos que tienen derechos que. 
intentar contra la misma, después de sacar lo que debe separarse 
de ella, bien ex jure dominii , bien ex jure \ debí ti . A esta clase 
pertenecen todos los que se derivan de un cargo ó deuda que 
afecta á la masa como tal. 

§. 78(3. IV. De los acreedores que se admiten á concurso en 

sentido estricto. 

En sentido estricto los acreedores que concurren, son aque- 
llos que desde antes de la apertura del concurso tienen pretcn- 
siones personales que ejercitar contra el deudor común , y en el 
concurso mismo se prefieren unos á otros para ser pagados de la 
masa jenerai. 

A. Está u , sin embargo, excluidos del concurso:. 

1 . Los créditos enteramente reprobados. 

2. Las obligaciones naturales; porque todos los que tienen 
algo que pretender contra la masa , son considerados como de- 
mandantes. 

3. Los créditos que provienen de simples hechos; v. gr. , de 
arriendo de obras [ex locatione operarían ) , porque el concurso no 
comprende mas que los bienes. 

4. Las demandas de alimentos y de dotación á los hijos del 

(1) Fr. t , §. 13, D. ibid. 

(¿j Fr. t , §. 0 , D. ibid. Cpr. IV. 7 , I). XL1X , 17. 

(3) Fr. 5,§. 15, lti, D. XIV, i. 
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deudor , así como también las arras de la viuda ; porque tales cré- 
ditos no pueden reclamarse sino de un deudor que está cómoda- 
mente establecido , y el deudor común desde la apertura del eon-r 
curso debe ser considerado como pobre. 

3. Todos los acreedores que renuncian enteramente su crédi- 
to , ó que se declaran retirados de la masa. 

« . Todas las deudas que ha contraido el deudor común después 
de abierto el concurso , porque desde aquel momento no podia 
gravar á la masa jeneral. 

Ji. Todos los demás créditos entran en concurso, sea cual- 
quiera la causa de donde provienen , sin consideración á que su 
objeto sea la ejecución ó la rescisión de un acto ni á que el deu- 
dor común sea en ellos deudor principal ó solamente íiador. 

CAPITULO YI. 


Di; la crecer encía entre acreedores. 


§. 787. I. Nociones jenerales. 

Cuando la masa jeneral de bienes no alcanza á cubrir íntegra- 
mente el pago de todos los acreedores , importa mucho fijar el 
orden en que deben ser satisfechos. Dejando á un lado los acree- 
dores de dominio , los que tienen el derecho de separación y los 
acreedores de la masa , los (pie realmente toman parte en el con- 
curso, deben dividirse en cinco clases. 

1. Los «acreedores privilejiados, sin distinción entre los que 
tienen derecho de prendad de hipoteca, y los que no le tienen. 

2. Los hipotecarios privilejiados. 

:}. Los hipotecarios simplemente. 

4. Los acreedores sin prenda ni hipoteca, pero que tienen un 
privihjium exigen di contra los acreedores quirografarios. 

/>. En fin , los acreedores quirografarios ó escriturarios con to- 
dos los demás. 

El principio jeneral es: mientras laclase anterior no se halle 
ínlegramente pagada, la posterior o siguiente nada puede perci- 
bir. La preferencia entre acreedores de una misma clase se indi- 
cará al tratar de cada una. 


788. II. Primera ciase . 

\ los créditos singularmente privilejiados , corresponden: 

1 . Los gastos del funeral del deudor í I). 

2. Los gastos de la ultima enfermedad de que murió el deudor. 
:í. Los salarios de los criados. 

$. 7 SU. JIL Segunda dase. 

Después del pago completo de los créditos singularmente pri— 
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\ ilejiados siguen los que tienen una hipoteca privilcjiada. De estos 
unos unzan de hipoteca legal privilcjiada, Y otros de hipoteca con- 
vencional privilcjiada. Va hemos hablado de su preferencia , y so- 
lo nos resta observar que los acreedores hipotecarios singularmen- 
te pi i v ilejiados no pueden usar del priv ilejio mas que hasta donde 
la cosa hipotecada alcance para cubrir su crédito. 

§. 700. I \ . Terrera clase. 

En tercer lugar están las hipotecas simples sin diferencia entre 
legales y convencionales, y en jeneral la mas antigua es preferida 
a la mas reciente. Kn cuanto á las escepciones de esta regla , v al 
(irden de las hipotecas simples, se trato ya en el capítulo AÍ del 
libro primero. 

701. A. ('narla clase. 

A esta clase pertenecen los acreedores quirografarios privilc- 
jiados, esto es, Jos que tienen un pririlegimn erigen di respecto a 
los demás acreedores quirografarios. En derecho romano compe- 
tía este privilejio á un gran número de personas, principalmente 
á aquellas que con el transcurso del tiempo obtenían una hipote- 
ca privilcjiada. Estas son ante todo el fisco, el príncipe ó prince- 
sa , las ciudades , la mujer casada y la esposa por su dote , aque- 
llos que tienen la administración de sus bienes á cargo de un cu- 
rador , por el tanto en que 110 tienen hipoteca legal sobre los bie- 
nes de este, último, por consiguiente, los pródigos y las personas 
enfermas y débiles ; en seguida el que dio el dinero para la com- 
pra, construcción ó recomposición de una cosa inmueble ó que. 
dejó al fiado el precio de la venta sin reservarse hipoteca sobre la 
cosa vendida ; el que ha depositado dinero sin interés en casa de 
algún banquero ( argentarías ) (l). 

702. Vi. Quinta clave. 

L» v 

Todos los demás créditos , de que no vá hecha mención en 
alguna de las clases precedentes , pertenecen á la quinta y son pa- 
gados á pro rata elel resto de la masa (2). Solo después de cubier- 
to totalmente el pago de todos los acreedores tiene cabida el fisco 
por el valor de las penas impuestas por delitos que haya co- 
metido el deudor, y los legatarios del deudor difunto para hacer 
valer sus derechos (3). 

(1) Fr. t0,pr. lí.II, U;fr.G,§.l. D. XLIX , 14 ; fr. 28 , §. 1, D. XLIT, 
5. Const. un , C. VII , 74; fr. 19, 23, I). XUI , 5; fr. 20, 34, D. XLII , 5; 
fr. 7 , §. 2 , 3, D. XVI, 3 . 

(2) Const. t, C. VII, 72. 

(3) Const. un , C. X , J. Consl. 15 , C. VI, 37. 
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Como va habrán notailo nuestros suscri lores , se in- 
serió en esta traducción un tratado sobre el derecho ro- 
mano en España, que ocupa las páginas desde la 55 has- 
ta la ()ü , y del que carece el original. Esto, y el ha- 
berse variado alguna vez la numeración de los §§., para 
dar mayor claridad á la obra , lia sido causa de que las 
remisiones que en el teslo y notas se hacen á los mismos, 
no se hallen con toda la conveniente exactitud. Por lo 
que, para evitar cualquier equivocación, damos la si- 
guiente tabla rectificada. 
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259, lín. 4. . . . . 


§. 316 

§• 

Id. lín. 9 

• 

315 

$. 

Id. lín. 31 

• 
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291 , lín. 12. . . • 


$. 499 

§. 

Id. lín. id 


§. 434 
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Id. lín. 18 


541. . . 



576. 

Id. lín. 36. ..... 

$\ 

300. . . 



$. 375. 
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332 , lín. 11 

$. 

627. . . 



§. 662. 
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Id. lín. 2 de la nota 3. . 


544. . 



§. 579. 

347, lín. 8 

§. 

55*1 . . 



586. 
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Id. lín. 19. 

s. 

736. . . 


• 

§. 757. 
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